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RESUMEN

El proclamado caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial administrativa ha venido
siendo interpretado en el sentido de la total indiferencia hacia el tipo de funcionamiento ad-
ministrativo, con absoluto protagonismo del elemento causal a efectos de declaracion de la
concurrencia de responsabilidad. Tal interpretacién, no impuesta por la vigente configura-
cién normativa del instituto, ademas de conducir a resultados practicos no satisfactorios, cho-
ca con una importante y cada vez mas extendida aplicacion jurisprudencial de aquel, que ana-
liza el tipo de funcionamiento a diversos efectos, entre ellos la determinacién de la
antijuridicidad del dano. Ello parece deberse a la adopcion de un diferente punto de parti-
da, en lo que a la misma concepcién de la responsabilidad objetiva se refiere, que queda
identificada por referencia al sujeto dafiado, y que permite con normalidad la atencién a
factores subjetivos.
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ABSTRACT

Strict liability in administrative tort claims has been construed with complete disregard for
the public services functioning, whether regular or irregular. In doing so, the causal link
has gained a major role as a must-meet condition in order to confer a right of reparation.
Such an interpretation, which is not a mandatory outcome of the current legal framework,
has led to unsatisfactory consecuences. Moreover, it clashes with a well settled case law
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which tries to inquire into the functioning of the public services as a source of the unlawful
damage. This case law seems to be based on a different notion of strict liability, identified
by reference to the injured party, allowing thereby consideration of subjective factors.

Key words: strict liability; unlawful damage; administrative functioning.

I. LA MULTIPLICIDAD DE CONCEPCIONES SOBRE EL PROCLAMADO CARACTER OB-
JETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

1. Introduccion. La supuesta crisis del instituto resarcitorio

Son muchas y muy diversas las cuestiones que suscita una institu-
cién como la responsabilidad patrimonial de la Administracién publi-
ca, que, no obstante haber sido objeto de amplio comentario y debate
y de profuso desarrollo jurisprudencial, se presenta atiin hoy dia como
una institucién cuyos perfiles no aparecen nitidamente definidos, o al
menos no en todos los casos. Probablemente, la raiz de gran parte de
las dificultades se encuentre en la falta de definicién o especificacién
del significado y alcance, asi como del valor que corresponde al propio
punto de partida o base sobre la que se sustenta el vigente régimen de
responsabilidad patrimonial administrativa, que no es otro sino el tan
comentado caracter objetivo de dicha responsabilidad.

En efecto, el vigente articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (LRJPAC), dispone que «los particulares ten-
dran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bie-
nes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la le-
sién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos». De acuerdo con este precepto, la responsabili-
dad administrativa puede surgir tanto en supuestos de funciona-
miento anormal como de funcionamiento normal, circunstancia a
partir de la cual doctrina y jurisprudencia han extraido el referido ca-
racter objetivo como elemento basico del instituto resarcitorio, toda
vez que los elementos de ilicitud o culpa dejan de ser determinantes
en orden al reconocimiento y exigencia de la responsabilidad. La
configuracion legislativa de la responsabilidad administrativa, por
tanto, se presenta como sustancialmente distinta del régimen de res-
ponsabilidad regulado en el articulo 1902 del Cédigo Civil, basado en
la idea de culpa.
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Ahora bien, a partir de esta sustancial base (aceptada de manera
unanime, al menos en los genéricos términos en que acaba de ser for-
mulada, y de lege lata), la doctrina ha extraido diferentes conclusiones
en cuanto al concepto y alcance del cardcter objetivo de la responsa-
bilidad de las Administraciones puiblicas, asi como en cuanto al mismo
valor y rango que normativamente habria sido conferido a aquel. En
efecto, por lo que a esta tiltima circunstancia respecta, y toda vez que
el antes transcrito articulo 139.1 LRJPAC deriva del articulo 121 de la
Ley de Expropiacién Forzosa!, un sector de la doctrina sefiala que la
particular construccion del régimen de responsabilidad administrati-
va recogida en tales preceptos habria sido recepcionada por la propia
Constitucién, que habria recogido en su articulo 106.2 (y conferido,
en consecuencia, el rango propio de los preceptos constitucionales) la
concepcion o configuracién objetiva de la responsabilidad de la Ad-
ministracién.

A esta idea ha de afiadirse, ademas, en lo que a construcciéon dog-
matica del régimen de responsabilidad administrativa se refiere, una
particular y extendida concepcién doctrinal (y asimismo, aunque qui-
z4 en menor medida, jurisprudencial) que identifica el referido carac-
ter objetivo de la responsabilidad patrimonial administrativa con la
total indiferencia hacia el tipo de funcionamiento administrativo, total
indiferencia traducida en la absoluta y practicamente exclusiva rele-
vancia del elemento causal a efectos de determinacién de la concu-
rrencia o no de responsabilidad en el supuesto concreto. La acredita-
cién, en consecuencia, de la realidad de la lesién y de la relacion causal
resultaria asi determinante de la necesaria declaracién de la respon-
sabilidad de la Administracion.

Aludidos estos dos tipos de posicionamientos doctrinales, tanto la
supuesta constitucionalizacion del régimen objetivo de responsabilidad
administrativa como la interpretacién de aquel caracter a través del
soslayo de toda idea de culpa, con indiferencia hacia el tipo de fun-
cionamiento administrativo, constituyen dos de las circunstancias de
base a partir de cuya consideracién pareceria necesario concluir hoy dia
en la inoperancia, disfuncionalidad e incoherencia del régimen de res-
ponsabilidad administrativa, en atencién tanto a su reglamentacion

I De acuerdo con el cual, «dara también lugar a indemnizacién (...) toda lesién que los
particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere siempre que aquella sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcién
de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad que la Administracién pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo». Pos-
teriormente, el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de
1957 recogi6, asimismo, esta particular concepcion de la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 97-139 99



SOBRE EL CARACTER OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL... M.* ASTRID MUNOZ GUIJOSA

normativa como a su aplicacién jurisprudencial. Un régimen que, en
consecuencia, pareceria encontrarse actualmente en «crisis», siendo
preciso, por tanto, proceder a su reforma.

El analisis que a continuacion se realiza obliga, sin embargo, a dis-
crepar, al menos en todos sus términos, de tales consideraciones.

2. Responsabilidad patrimonial administrativa y Constitucion espa-
fiola de 1978

El articulo 106.2 CE dispone que «los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos». La referencia al «funcio-
namiento de los servicios publicos» en dicho precepto, sin alusién a la
normalidad o anormalidad de aquel, ha llevado, como ha sido ya apun-
tado, a un sector de la doctrina a considerar que por conducto del
articulo 106.2 CE se ha procedido a consagrar «en el nivel constitu-
cional la responsabilidad objetiva —salvo fuerza mayor— de la Ad-
ministracion, frente a la responsabilidad de carécter subjetivo consa-
grada por el articulo 1902 del Cédigo Civil», de manera que la «<mera
comparacion» del precepto constitucional con el articulo 40 LRJAE,
vigente en el momento de elaboracién de la Constitucién, «evidencia
que la Norma fundamental viene a elevar al rango constitucional la re-
gulacién contenida en la legislacién preconstitucional»2. El articulo
106.2 CE habria venido, en definitiva, «a constitucionalizar los resul-
tados ya alcanzados, a nivel de Ley ordinaria, por nuestro Derecho

positivo»3.

2 R. GOMEZ-FERRER MORANT, «Incidencia de la Constitucién sobre el Derecho Adminis-
trativo», nam. 150 de esta REVISTA, 1999, pags. 165y 204.

3 F. GARRIDO FALLA, «La constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado», nam. 119 de esta REVISTA, pag. 30. En el mismo sentido, vid. J. GONZALEZ PEREZ, Res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, 5.* ed., Civitas, Madrid, 2010,
pags. 55, 56 y 475. De la misma forma, y entre los diversos autores que suscriben la referida
afirmacion, J. JORDANO FRAGA sostiene que «la exclusion tnica de la fuerza mayor [en el art.
106 CE] consagra constitucionalmente un sistema de responsabilidad objetiva y esa deci-
sién constitucional no puede ser desvirtuada por el legislador» («La reforma del articulo
141, apartado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la demolicion del sis-
tema de responsabilidad objetiva de las Administraciones Publicas», nim. 149 de esta REVISTA,
1999, pag. 336). Asimismo, D. BERBEROFF AYUDA sostiene que el articulo 106.2 CE, «al excluir
solo la fuerza mayor, camina sobre la senda del caracter objetivo de la responsabilidad que
regula» [«¢Una responsabilidad de la administracién objetiva?: Perspectivas de derecho com-
parado y comunitaria», en J. OrRTiz BLAsco y P. MA1LLO GaARcia (Coords.), La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Crisis y propuestas para el siglo xx1, Fundacién
Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pag. 67].
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Es posible, no obstante, poner en cuestién este tipo de afirmaciones,
atendiendo a diversas circunstancias, de entre las que destacan la pro-
pia diccién literal del articulo 106.2 CE, el proceso de elaboracién del
citado precepto, asi como la consideracién del caricter que es propio
de los preceptos constitucionales.

Poniendo en relacién la primera y la tercera de las citadas circuns-
tancias, el mismo argumento empleado por quienes apoyan la tesis de
la constitucionalizacion de la responsabilidad objetiva puede emplear-
se para apoyar la tesis contraria. En este sentido, el articulo 106.2 CE
se refiere al funcionamiento de los servicios publicos, sin hacer distin-
ci6n alguna entre funcionamiento normal y anormal. Una ausencia de
diferenciacién que, tratandose de la norma constitucional, parece debe
interpretarse precisamente en el sentido de ausencia de imposiciéon de
un modelo concreto de responsabilidad administrativa. Y ello aten-
diendo al caracter propio de las normas constitucionales, en su esencia
inaptas para la regulacion detallada de las instituciones en ellas referi-
das, siendo lo propio de aquellas el caracter abierto o flexible, consti-
tutivo de un marco (normativo, por supuesto) que permite el despliegue
a nivel legislativo de opciones diversas, de la misma forma que da ca-
bida a politicas de diverso signo. En relacion con lo dicho, MiR PUIGPELAT
sostiene que lo que establece el articulo 106.2 CE es la «garantia insti-
tucional de la responsabilidad civil de la Administracién espafola», de
manera que «el principal efecto del articulo 106.2 CE —y su principal
mérito— es el de vincular la propia concepcion constitucional de la Ad-
ministraciéon publica espanola al sometimiento a responsabilidad ex-
tracontractual», lo que conduce al citado autor a afirmar que «la Ad-
ministracién espafola, en su configuraciéon constitucional, es una
Administracién responsable»*.

A tal argumento debe anadirse el hecho de que del proceso de
elaboracién del actual articulo 106.2 CE no puede extraerse la in-
tencién del constituyente de conferir rango constitucional a la res-
ponsabilidad patrimonial administrativa entendida en sentido obje-
tivo. En efecto, aquel precepto, inexistente inicialmente en el
Anteproyecto de Constitucién, encuentra su origen en la Enmienda
779, del Grupo de Unién de Centro Democratico, al citado Antepro-

4 En consecuencia, el legislador «ya no puede desdibujar los rasgos definidores de dicha
institucion, los rasgos que permiten identificarla. Podria, sin duda, modificar el régimen vi-
gente de responsabilidad objetiva global y optar por uno mas limitado, sometido a mayores
requisitos (...). Pero no podria eliminar la responsabilidad civil de la Administracién. Ni,
tampoco, hacerlo en sectores aislados de la actuacién administrativa» (O. MIR PUIGPELAT,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid,
2002, pags. 221-222).
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yecto, enmienda de redaccién casi exacta al actual articulo 106.2
CE>. Una enmienda que recogié el Dictamen de la Comisién de Asun-
tos Constitucionales, incluyéndola como apartado 2 del articulo 98,
entendiendo que con tal inclusién se daba respuesta a las solicitudes
de «inclusién de un apartado sobre la responsabilidad de la admi-
nistraciéon» por parte de las Enmiendas 64 (Sr. Letamendia Belzun-
ce) y 541 (Grupo Mixto)®. Enmiendas estas que, efectivamente, no se
mantendrian en el debate en la Comisién de Asuntos Constitucio-
nales’.

Tanto la citada aclaracién de la Ponencia como la falta de mante-
nimiento de aquellas enmiendas resultan significativas de la sola in-
tencién del constituyente de configurar constitucionalmente a la Ad-
ministracién publica como «Administracién responsable», a través de
la genérica inclusion de la responsabilidad administrativa (en el en-
tonces articulo 104.2, segtin la versién del Anteproyecto), sin regular en
detalle, sin embargo, dicha institucién. De hecho, es especialmente sig-
nificativa la falta de mantenimiento de las Enmiendas 64 y 541, toda vez
que se trataba, por lo que a responsabilidad administrativa respecta, de
enmiendas de adhesién al voto particular del Grupo Parlamentario So-
cialista®, que proponia la sustitucién del texto del entonces articulo
104, de manera que el apartado segundo quedase redactado de la si-
guiente forma: «Los Tribunales controlaran la sumisiéon de la Admi-
nistracién a la Ley y al Derecho y el servicio a los fines que justifican
su actuacion, declaran las responsabilidades patrimoniales por las le-
siones injustas que su actividad ocasione a los ciudadanos y suplen la
omisién de la actividad de la Administraciéon cuando tal actividad es le-
galmente obligada»®.

Resultaria posible, a la vista de tal propuesta, vincular la referencia
que en la misma se realiza a las «lesiones injustas» con el concepto de
antijuridicidad objetiva caracteristico del régimen de responsabilidad
patrimonial administrativa entonces vigente, derivado del articulo 121
LEF. Ahora bien, la falta de reflejo de tal propuesta en el texto consti-
tucional, en los términos en que habia sido redactada, optandose por

5 La tinica diferencia entre ambos textos se encuentra en la sustitucién (de estilo, se en-
tiende), en el ultimo inciso del precepto, del demostrativo «aquella» por el articulo «la», pre-
vio a la palabra «lesién».

¢ Boletin Oficial de las Cortes nim. 82, 17 de abril de 1978, pag. 1581, extraido de Cons-
titucién Espariola. Trabajos Parlamentarios, T. 1, Cortes Generales, Madrid, 1980, pag. 565.

7 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados ntim. 81, 6 de junio de 1978, pag. 2966,
extraido de Constitucién Espariola..., T. 11, op. cit., pag. 1338.

8 Constitucion Espariiola..., T. 1, op. cit., pags. 169y 343.

9 Boletin Oficial de las Cortes nam. 44, 5 de enero de 1978, pag. 718, extraido de Consti-
tucion Espaiiola..., T. 1, op. cit., pag. 56.
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la redaccién propuesta en la Enmienda 779, que omite toda referencia
no ya solo al tipo de funcionamiento administrativo, sino también al ca-
racter injusto de la lesion, resulta significativa de la falta de inclinacién
del constituyente hacia la constitucionalizacién de una responsabilidad
administrativa de tipo objetivo. Y mas atin cuando en la justificacién
que acompaiaba a aquella Enmienda 779 se sefialaba que con la mis-
ma se pretendia que las materias tratadas contasen con «una redaccién
genérica mas adecuada al caracter de una norma constitucional que ha
de informar la legislacion ordinaria y la actuacién de todos los 6rganos
del Estado»19.

A tales argumentos debe afnadirse, ademads, tanto la ya referida re-
tirada de las Enmiendas 64 y 541, asi como la posterior ausencia tan-
to de enmiendas como de debate al respecto. Parece légico, en conse-
cuencia, pensar que una minima reaccién deberia haber suscitado en
el proceso de elaboracién de la Constitucién esta simple o sola refe-
rencia a la responsabilidad por funcionamiento de los servicios publi-
cos, de haberse pretendido recoger a nivel constitucional una especifi-
ca configuracion del régimen de responsabilidad administrativa, y mas
aun la que configura aquella como objetiva!l. El proceso de elaboracién
del articulo 106.2 CE, por el contrario, parece ofrecer ciertos datos que

10 Constitucion Espariola..., T. 1, op. cit., pag. 496.

11 Es m4s, cabria sostener que la redaccién del actual articulo 106.2 CE, con su exclusi-
va referencia a la responsabilidad por «funcionamiento de los servicios publicos», constitu-
ye el tinico tipo de redaccién que apunta, precisamente, hacia una genérica consagracién de
la responsabilidad administrativa, en cuanto institucién en garantia del particular necesita-
da de concrecién legislativa, concrecion relativa en primer lugar a la propia configuracion de
base de la institucién. En efecto, si el articulo 106.2 CE hubiese incluido la referencia a la anor-
malidad del funcionamiento de los servicios publicos, pareceria evidente la expresa opcién
constitucional por un tipo de responsabilidad basado en la idea de culpa, supuesto en el que
resultaria en consecuencia de dificil acomodo constitucional la insercién via normativa in-
fraconstitucional de elementos objetivadores del sistema. Y si el articulo 106.2 CE hubiese in-
cluido la referencia a la anormalidad y normalidad del funcionamiento de los servicios pu-
blicos (como hace el vigente articulo 139.1 LRJPAC), pareceria evidente la expresa opcion
constitucional por una responsabilidad administrativa de tipo objetivo, con dificil acomodo
constitucional, en este caso, de normativa infraconstitucional tendente a la limitacién del cam-
po de actuacion del instituto resarcitorio al &mbito de la culpa. Cabe sostener, por tanto,
que la ausencia de toda referencia al tipo de funcionamiento, normal o anormal, es precisa-
mente el tnico tipo de redaccién que, al limitarse a consagrar genéricamente la responsabi-
lidad administrativa, permite optar legislativamente por cualquiera de las dos anteriores
configuraciones del instituto resarcitorio.

En relacion con la elaboracion del articulo 106.2 CE, y en concreto con la omisién de toda
referencia al tipo de funcionamiento, DE AHUMADA RAMOS pone de manifiesto que «en mate-
ria de responsabilidad el Constituyente tuvo presente que no era lo mismo decir “funciona-
miento”, a secas, que “funcionamiento normal o anormal”, o solo “funcionamiento anor-
mal”», habida cuenta de la supresién en el Dictamen de la Ponencia de la referencia al
funcionamiento «normal» en materia de responsabilidad por los dafios consecuencia del
funcionamiento de la Administracién de Justicia (art. 111 del Anteproyecto, actual art. 121
CE) (La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Puiblicas, 2.* ed., Aranzadi, 2004,
pags. 48-49, en nota).
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apuntan hacia la sola intencién del constituyente de consagrar de ma-
nera genérica la responsabilidad patrimonial administrativa!?.

En esta linea, por lo demas, se sittia la opinién de un importante sec-
tor doctrinal que entiende que «el articulo 106.2 CE no impone la res-
ponsabilidad objetiva de la Administracién»!3, de manera que «la Cons-
titucién no ha establecido una regulacién concreta de la responsabilidad
patrimonial administrativa, sino que ha atribuido esta funcién al le-
gislador, para que sea el Parlamento quien configure el régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administraciéon atendiendo a las cir-
cunstancias existentes en cada momento histérico y a las exigencias de
los intereses generales»'#. En consecuencia, «la decisién de imputar
el dafo en los casos de funcionamiento normal, es exclusiva del legis-
lador ordinario y no del constitucional»!>. Una necesidad de configu-

12 No parece posible por ello compartir opiniones como la de BERBEROFF AYUDA, para
quien «se desconoce la intencién del constituyente al apartarse de la tradicional distincién
que recogia tanto el articulo 121 LEF como el articulo 40.1 LRJAE» («¢;Una responsabilidad
de la Administracion objetiva?...», op. cit., pag. 66). El analisis del proceso de elaboracién del
articulo 1062 CE, en fin, no parece indicar que existiera una clara intencién del constituyente
de constitucionalizar el especifico régimen de responsabilidad derivado del articulo 121 LEF.
Expresa mencién a la constitucionalizacién de una realidad existente que, por el contrario,
si tuvo lugar en el seno del debate relativo a otros preceptos constitucionales. Asi, en mate-
ria de propiedad privada, respecto del entonces articulo 31 del Proyecto de Constitucién
(actual art. 33 CE) se afirmé que dicho precepto venia «sencillamente a constitucionalizar una
realidad vigente en la legalidad ordinaria y en la doctrina y sobre todo en la realidad social», pers-
pectiva desde la cual «el proyecto de Constitucién que estamos debatiendo es simplemente
una muestra de la sensibilidad de lo que ya existe y esta consagrado fuera y dentro de Espafia»
(intervencién del diputado Meilan Gil, Diario de Sesiones del Congreso nim. 107, pag. 4103).

13 G. FERNANDEZ FARRERES, «Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pu-
blicas y titulos de imputacion del dafio», en J. OrTiz BLasco y P. MaArLLO GaRrcia (Coords.), La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas. Crisis y propuestas para el siglo
xx1, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pag. 102 (en el mismo senti-
do, pag. 100). En el mismo sentido, vid., entre otros, O. MiR PUIGPELAT, La responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, op. cit., pag. 220; F. J. DE AHUMADA
RAMOS, La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pag. 47; G. DOMENECH PAScUAL, «Responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién por actos juridicos ilegales. ¢Responsabilidad objetiva
o por culpa?», nam. 183 de esta REVISTA, 2010, pag. 204; F. LopEzZ MENUDO, «Responsabilidad
administrativa y exclusion de los riesgos del progreso. Un paso adelante en la definicién del
sistema», DS, vol. 8, ntm. 2, julio-diciembre 2000, pag. 79; F. GUTIERREZ FERNANDEZ, «Los
criterios o titulos de imputacién», en VV.AA., Manual de Responsabilidad Piiblica, Thomson
Reuters/Ministerio de Justicia, Madrid, 2010, pags. 200-201; D. BLANQUER CRIADO, La respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas. Ponencia Especial de Estudios del Con-
sejo de Estado, MAP, 1997, pag. 70. Y, en esta misma linea, es interesante destacar que en la
Conclusién 2.1 del Seminario de Trabajo promovido por la Fundacién Democracia y Go-
bierno Local, en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, se dispone: «La
Constitucién Espanola no impone un modelo determinado de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas. El articulo 106 se limita a introducir el principio general de res-
ponsabilidad remitiendo su desarrollo a la configuraciéon legal» [Conclusiones del Grupo de
Trabajo, Tenerife, noviembre 2008, en J. OrTiz Brasco y P. MarLLo GARcia (Coords.), La res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Crisis y propuestas para el siglo
xx1, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pag. 24].

14 F. J. DE AHUMADA RAMOS, La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pags. 47-48.

15 F. GUTIERREZ FERNANDEZ, «Los criterios o titulos de imputacién», op. cit., pag. 201.
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racion legal que, expresamente sefialada en el propio articulo 106.2
CE, al referirse a «los términos establecidos por la ley», ha de alcanzar,
segun lo visto, a la propia configuracion de base del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial. Y una necesidad de configuracién legal, por
lo demas, advertida por la jurisprudencia, incluso constitucional. En este
sentido, ha sido ya puesto de manifiesto por la doctrina cémo el pro-
pio Tribunal Constitucional afirmé en su Sentencia 325/1994, de 12 de
diciembre, que la responsabilidad administrativa recogida por el ar-
ticulo 106.2 CE, igual que la derivada del funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia, «emanacién del principio general de responsa-
bilidad de todos los poderes ptiblicos (art. 9.3 CE), han de ser califica-
das como derechos de configuracion legal, por deferir[se] a la Ley su
regulacion».

El Tribunal Supremo, por su parte, viene desde hace varios afios pro-
nunciandose en este mismo sentido. Iniciada esta linea jurisprudencial
en el ano 1992, como pone de manifiesto DE AHUMADA RAaMOs'®, son
diversos los pronunciamientos en que cabe localizar una interpreta-
cion del articulo 106.2 CE como la aqui sostenida. Asi, por ejemplo, en
la Sentencia de 12 de julio de 2001 (RJ 2001, 6692), el Tribunal Supre-
mo sefiala que «el principio de Responsabilidad Patrimonial procla-
mado en el articulo 106 de la Constitucién, en cuanto establece que
“los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran de-
recho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en sus bienes o de-
rechos, salvo casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios publicos”, conlleva un
derecho de los llamados de configuracion legal. Es decir, que no se tra-
ta de un derecho que derive directamente de la Constitucién, sino que
exige la interposicién de una Ley, y es exigible, no en los términos abs-
tractos establecidos en la Constitucién, sino en los términos concretos
en que figure en la Ley ordinaria que lo regule, porque tras la primera
coma del parrafo transcrito se reconoce el derecho “en los términos
establecidos por la Ley”».

En conclusién, la Constitucién no impone un sistema objetivo de res-
ponsabilidad patrimonial administrativa, alcanzando la necesaria con-
figuracion legal del instituto resarcitorio la opcién por el tipo especifico,
objetivo o no, de régimen de responsabilidad. Esto dicho, resulta obvio
que no imponiendo la Constitucién el sistema objetivo de responsabi-
lidad, al estilo del consagrado en el articulo 139.1 LRJPAC, mucho me-
nos impone un sistema objetivo como el propugnado por un buen nu-
mero de interpretaciones de aquel precepto legal. En este sentido,

16 La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pag. 49.
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REBOLLO PUIG pone de manifiesto que no puede «sostenerse que el pre-
cepto constitucional conduce inevitablemente a la regulacién actual
o, por mejor decir, a la dominante interpretacion tradicional de la par-
ca e insuficiente regulacion legal sin posibilidad de adaptaciones y pre-
cisiones»!?. Una interpretacion del vigente régimen de responsabili-
dad administrativa que obliga a preguntarse qué haya de entenderse por
responsabilidad objetiva, o responsabilidad «de caracter objetivo», par-
tiendo de la configuraciéon normativa del instituto resarcitorio.

3. El cardcter objetivo de la responsabilidad administrativa: concep-
ciones

A)  El supuesto abandono de la idea de culpa y la indiferencia hacia
el tipo de funcionamiento

Segtin ha sido ya puesto de manifiesto, y ante la referencia por par-
te del articulo 139.1 LRJPAC al «funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos» como determinante del posible nacimiento de la
responsabilidad patrimonial administrativa, es frecuente encontrar
afirmaciones doctrinales de acuerdo con las cuales el caracter objetivo
que ha de extraerse de tal presentacion normativa del régimen de res-
ponsabilidad no significa sino que ha de prescindirse completamente
del tipo de funcionamiento y de la idea de culpa en la determinacién de
la concurrencia o no de responsabilidad administrativa. De esta forma,
se afirma, en el analisis relativo a tal concurrencia no resultaria nece-
sario indagar si la Administracién ha funcionado correcta o incorrec-
tamente, esto es, si el funcionamiento administrativo ha sido anormal
o normal, sino exclusivamente averiguar si ha existido lesién y si la
misma aparece como consecuencia del funcionamiento del servicio'8.

17 M. REBOLLO PuIG, «Sobre la reforma del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion», en VV.AA., Estudios para la reforma de la Administracion Piiblica, INAP,
Madrid, 2004, pag. 218.

18 Asf, MARTIN REBOLLO sefiala que el régimen de responsabilidad administrativa es «so-
bre todo, un régimen de caracter objetivo», en el que «se prescinde por completo de la idea
de culpa para fundamentar la consecuencia de la indemnizacién», por lo que tinicamente debe
demostrarse «la realidad de una lesién imputable causalmente a la Administracién de que se
trate» [L. MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas en Espafa», en J. BARNES VAZQUEZ (Coord.), Propiedad, expropiacién y responsabilidad. La
garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y comparado, Civitas, Madrid, 1995, pags. 13
y 44]. Y, en el mismo sentido, FERNANDEZ FARRERES afirma que «resulta indiferente, en efec-
to, que la Administracién haya obrado anormalmente (culpablemente, utilizando el con-
cepto de culpa en sentido objetivo) o no (es decir, conforme a la legalidad y sin tacha algu-
na que reprochar), porque, en principio, esa circunstancia en nada modifica que, de concurrir
los demaés requisitos, surja la responsabilidad de la Administracion y la obligacién de in-
demnizar a la victiman; o, precisa el citado autor, «al menos en sede teérica» («Responsabi-
lidad patrimonial...», op. cit., pag. 100).
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De la misma forma, esta concreta definicién del caricter objetivo de
la responsabilidad patrimonial administrativa se observa en una linea
jurisprudencial, que se refiere exclusivamente a la indiferencia res-
pecto de la idea de culpa, con necesidad de prescindir de la misma,
quedando centrada la atencion en la relacién de causalidad!®. Asi, por
ejemplo, en la STS de 9 de octubre de 2007 (RJ 2007, 7218) se afirma
que la responsabilidad patrimonial de la Administracién es «una res-
ponsabilidad objetiva, esto es, se prescinde de la idea de culpa, por lo
que no es preciso demostrar su existencia, sino unicamente la realidad
de una lesion imputable causalmente a la Administracion de que se tra-
te» (FJ 3.°). Y, en el mismo sentido, en el FJ 9.° de la STS de 7 de mayo
de 2001 (RJ 2001, 4468) se afirma que la responsabilidad patrimonial
de la Administracion «se configura como una responsabilidad objetiva
o por el resultado, en la que es indiferente que la actuacion administra-
tiva haya sido normal o anormal, bastando para declararla que, como
consecuencia directa de aquella, se haya producido un dafo efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado»2°.

Centro de gravedad de la institucién resarcitoria, por tanto, locali-
zado en el elemento causal, lo que resulta especialmente evidente en el
altimo fragmento transcrito, donde se afirma que «basta» para decla-

19 GARRIDO FALLA se refiere criticamente a las sentencias del Tribunal Supremo en las
que, a su juicio precipitadamente, «se da por sentado que nuestro sistema de responsabilidad
patrimonial es objetivo, es decir, que la Administracién responde en cualquier caso y que lo
mas que se puede admitir a su favor es que la conducta de la victima incida sobre el resul-
tado dafioso» («Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma le-
gislativa», REDA, ntm. 94, 1997, pag. 180). Si bien de manera critica, nuevamente puede lo-
calizarse aqui la identificacion del caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial
administrativa con la necesaria respuesta de la Administracién, «en todo caso», con base en
dicho titulo. Coincidiendo con el citado autor en que la Administracién no ha de responder
«en cualquier caso», no puede, sin embargo, compartirse aquella concepcién del caracter ob-
jetivo de la responsabilidad administrativa, segin se expone a continuacion.

20 En este mismo sentido, vid., por ejemplo, la STS de 28 de enero de 1999 (RJ 1999, 1126),
en cuyo FJ 5.° se afirma respecto del caracter objetivo de la responsabilidad administrativa
que «esta fundamental caracteristica impone que no solo no es menester demostrar para
exigir aquella responsabilidad que los titulares o gestores de la actividad administrativa que
ha generado un dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar
que el servicio puiblico se ha desenvuelto de manera andmala, pues los preceptos constitucio-
nales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la obligacién de in-
demnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios publicos». O la STS de 11 de
junio de 1995 (RJ 1995, 5632), en cuyo FJ 3.° se dice que la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa se configura «de forma objetiva o por el resultado, siendo indiferente que la ac-
tuacién administrativa sea normal o anormal pues es suficiente para admitirla que, como
consecuencia de aquella, se haya producido un dafio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado sin que concurra fuerza mayor». O, en fin, la STS de 25 de febrero de 1995
(RJ 1995, 2096), en cuyo FJ 4.° se sostiene que «estamos ante una responsabilidad por el re-
sultado, en la que es indiferente que la actuacion administrativa haya sido normal o anormal,
bastando para declararla que, como consecuencia directa de aquella, se haya producido un
dafio efectivo, evaluable econémicamente e individualizado sin que concurra fuerza mayor»
(cursivas anadidas).
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rar la responsabilidad que se haya producido un dafo «como conse-
cuencia»?! de la actuacién administrativa. La preponderancia del nexo
causal, por tanto, parece clara en esta linea jurisprudencial y en la ci-
tada doctrina. Y ello como consecuencia de la identificacién del ca-
racter objetivo de aquella por referencia exclusiva al abandono de la idea
de culpa en el actuar administrativo, y la indiferencia, en consecuencia,
ante el caracter normal o anormal del funcionamiento del servicio.
A partir de esta afirmacion, en efecto, todo el peso de la institucién no
puede recaer sino en la indagacion acerca de la existencia o inexisten-
cia de nexo causal entre el dano y el funcionamiento (normal o anor-
mal) administrativo??.

B) La coexistencia en la doctrina vy la jurisprudencia de diversidad
de puntos de partida y concepciones acerca del cardcter objetivo
de la responsabilidad administrativa

Expuesta esta particular concepcién del caracter objetivo de la res-
ponsabilidad administrativa, concepcién fundamentalmente doctrinal
pero con reflejo asimismo, como se ha visto, en ciertos pronuncia-
mientos jurisprudenciales, debe sefnalarse que la misma no constituye
el tnico punto de partida ni la tiinica manera de definir o entender
aquel caracter objetivo. Y es precisamente la coexistencia en la doc-
trina, y probablemente también en la jurisprudencia, de diferentes
concepciones del caricter objetivo la que origina tanto diversidad de

21 El fragmento transcrito hace referencia a la necesidad de que el dafio se produzca
como «consecuencia directa» de la actuacién administrativa. No obstante, como es sabido y
ha puesto de manifiesto la doctrina, la relacién causa-efecto puede aparecer bajo formas no
inmediatas, habiendo eliminado la jurisprudencia reciente esa exigencia de la inmediatez de
la relacién causa-efecto. PECES MORATE sefiala a este respecto que «con una cierta inercia, ca-
rente de l6gica, alguna jurisprudencia continda con un viejo estribillo (Sentencias de fechas
22 de octubre, 9 de noviembre y 20 de diciembre de 2004 y 4 de febrero de 2005 —recursos
de casacion 6777/2000, 7834/2000, 3999/2001 y 1070/2001—), segtin el cual la relacion de cau-
sa a efecto ha de ser directa, inmediata y exclusiva, cuando lo cierto es que la propia doctri-
na jurisprudencial ha declarado hasta la saciedad que la relacién de causalidad, determi-
nante de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, puede aparecer bajo formas
mediatas, indirectas y concurrentes (Sentencias de 25 de enero de 1997, 21 de junio de 2001,
18 de julio de 2002, 5 de mayo, 14 y 22 de octubre de 2004 y 20 de abril de 2005, entre otras
muchas), caracteristicas estas que pueden dar lugar o no a moderar la reparacién a cargo de
la Administracién» (J. E. PECES MORATE, «La responsabilidad administrativa. Ultimas orien-
taciones jurisprudenciales», http://www20.gencat.cat/docs/Departament_de_la_Presidencia/
GJ/Document/Arxiu/122-31794.pdf, 2005, pag. 9).

22 Es este el sentido en que LEGUINA afirma que al configurarse la responsabilidad patri-
monial de la Administracién en nuestro ordenamiento como una responsabilidad de natu-
raleza objetiva, «el elemento del nexo causal existente entre el funcionamiento del servicio y
la lesién patrimonial pasa naturalmente a constituir el dato determinante de la imputacién
de dafios a la Administracion» (La responsabilidad civil de la Administracion Publica, Tecnos,
Madrid, 1983, pag. 279).
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pronunciamientos jurisprudenciales como diversidad de reacciones o
criticas doctrinales.

Asi, es posible localizar pronunciamientos en que la jurisprudencia
no parece compartir el referido punto de partida y concepcion del ca-
racter objetivo de la responsabilidad administrativa, interpretandolo de
modo diverso (y aplicando al caso concreto los elementos del institu-
to resarcitorio de manera consecuente con la correspondiente inter-
pretacion). Supuestos estos que, segiin se tendra ocasién de analizar
mas abajo, seran tachados de incoherentes o inconsecuentes con el ré-
gimen vigente de responsabilidad administrativa por el importante sec-
tor doctrinal que identifica cardcter objetivo con soslayo de la idea de
culpa.

Y, por el contrario, cabe identificar pronunciamientos en los que re-
sulta patente una comprension del caracter objetivo de la responsabi-
lidad administrativa en el sentido de total indiferencia hacia el tipo de
funcionamiento. Una comprension que, como ya ha sido apuntado,
determina frecuentemente que el analisis de la concurrencia o no de res-
ponsabilidad se realice desde la exclusiva consideracién del elemento
causal, excluyendo o, al menos, desdefiando o desatendiendo el anali-
sis de los demaés elementos configuradores del instituto resarcitorio, o
bien incluyendo en sede de causalidad lo que mas bien parece perte-
necer al ambito de aquellos otros elementos. Por ello, y tanto partien-
do de diversas concepciones del caricter objetivo de la responsabilidad
administrativa como, asimismo, de propuestas de lege ferenda, la doc-
trina ante tales supuestos ha puesto de manifiesto lo limitado y técni-
camente impreciso de dicho tipo de pronunciamientos, advirtiendo,
por ejemplo, de la necesidad de atender a la configuraciéon y depuracion
técnica de elementos como el de lesion indemnizable?3, o de distinguir
y asimismo depurar técnicamente los conceptos de causalidad e im-
putacién?4.

23 F. J. bDE AHUMADA RAMOS, La responsabilidad patrimonial..., op. cit., donde el citado au-
tor afirma que «el concepto de lesién indemnizable comtinmente utilizado por la doctrina y
la jurisprudencia adolece de una cierta indefinicién, que estaria en la base de los excesos que
pueden detectarse en cierta linea jurisprudencial en la aplicacién del instituto resarcitorio»
(pag. 58).

24 BELADIEZ pone de manifiesto la diferencia existente entre causalidad e imputacién, y
afirma que «la existencia de una relacién de causalidad es, por tanto, un requisito necesario,
pero no suficiente para que un dafio pueda ser atribuido al sujeto que lo ha causado», pues-
to que «para ello es preciso que ademas exista otro tipo de nexo objetivo entre accién y re-
sultado que permita atribuir el mismo al sujeto causante del dano», nexo objetivo «distinto
de la causalidad es lo que se conoce como imputacién objetiva» (Responsabilidad e imputa-
cion de davios por el funcionamiento de los servicios piiblicos, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 96).
MIiR PUIGPELAT, si bien apartandose de la tesis de la imputacién objetiva que mantiene la au-
tora antes citada, sostiene asimismo la misma idea de diferenciacién de causalidad e impu-
tacion, afirmando que «hay que distinguir, pues, la mera relacién de causalidad del juicio de
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Realmente, como se ha dicho, la razén de la coexistencia de diver-
sas férmulas aplicativas del instituto resarcitorio, asi como de diversas
opiniones o reacciones doctrinales frente a tales férmulas aplicativas,
no parecer ser otra sino la previa y diferente concepcion relativa al ca-
rdcter objetivo de la responsabilidad patrimonial administrativa que
subyace a cada una de aquellas; esto es, a la manera en que se haya do-
tado de significado a esa «responsabilidad por funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos» a que se refiere el articulo
139.1 LRJPAC. Una cuestién esta de principio que, pese a haber sido am-
pliamente comentada por la doctrina, parece constituir la base de no
pocas de las inseguridades que atin a dia de hoy plantea el régimen de
responsabilidad administrativa. En este sentido, MEDINA ALCOZ pone de
manifiesto la variedad de significados con que doctrinalmente se ha he-
cho uso de la expresién «responsabilidad objetiva», sefialando que di-
cha utilizacién, o «por lo menos, la ausencia de una explicacién ad hoc
y clarificadora del significado que se le atribuia»?> a la citada expresion,
ha podido coadyuvar en la gestacién de los equivocos que aquel autor
localiza en la interpretacién del régimen de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion.

C) Aproximacion negativa al concepto de cardcter objetivo de la
responsabilidad administrativa

De acuerdo con lo dicho, resulta evidente la necesidad de detener-
se en el analisis relativo al concepto de responsabilidad objetiva, o,
mejor, del caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial admi-
nistrativa que deriva de lo dispuesto en el articulo 139.1 LRJPAC.
A este respecto, y en una primera aproximacién al concepto de res-

atribuibilidad de resultados a conductas», lo que supone «distinguir, en definitiva, la causa-
lidad de la imputacion del resultado (del dafio) a un determinado comportamiento» (La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Organizacioén, imputacion y causali-
dad, Civitas, Madrid, 2000, pag. 74).

25 L. MEDINA ALcoz, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacion
a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde una revision gene-
ral del sistema, Civitas, Madrid, 2005, pag. 161. Dentro de esta misma linea relativa a la ne-
cesidad de definir el mismo concepto de caracter objetivo de la responsabilidad administra-
tiva es interesante hacer referencia a la reflexién realizada por DOMENECH PASCUAL, para
quien «resulta llamativo» que «casi nadie haya cuestionado» lo que el citado autor califica de
«vertiente descriptiva» del «mito» de la responsabilidad objetiva, cuando se advierte co-
munmente que los tribunales acttan de facto «como si se tratara de una responsabilidad por
culpa» («Responsabilidad patrimonial de la Administracién...», op. cit., pags. 202-204). Sin
llegar a las conclusiones a que llega el referido autor, si se coincide en la necesidad de cues-
tionar ese mismo punto de partida, tanto desde el punto de vista dogmaético como, en rela-
cién con ello, desde la necesaria consideracion de la aplicacion jurisprudencial del instituto
resarcitorio.
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ponsabilidad objetiva, resulta ttil observar lo que, con practica unani-
midad de doctrina y jurisprudencia, no constituye o no significa esa
responsabilidad objetiva. Una primera aproximacion, por lo demas,
estrechamente relacionada con la cuestién relativa a las funciones que
han de corresponder con caracter general a la responsabilidad patri-
monial administrativa.

En efecto, tanto doctrina como jurisprudencia afirman de forma
practicamente unianime que la responsabilidad administrativa objeti-
va difiere sustancialmente de la responsabilidad universal, del seguro
a todo riesgo, de manera que no todo dafio, y mas atin no toda lesion,
ha de resultar indemnizable. Una practica unanimidad en este tipo de
afirmaciones, no obstante, que aparece como resultado de un proceso
evolutivo relativamente largo, durante el cual doctrina y jurispruden-
cia han fluctuado entre diversas interpretaciones del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas?® y, por lo
que en este momento interesa, desde una generosa interpretacion de di-
cho régimen, hasta interpretaciones mas restrictivas, sobre la base fun-
damentalmente, en este tltimo caso, de los conceptos técnicos de lesién,
antijuridicidad del dafio, causalidad e imputacién.

En este sentido, GARRIDO FALLA advirtié, en relacién ya con el ar-
ticulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
de 195727, y habida cuenta de que tanto el funcionamiento anormal
como el normal podian dar lugar a la responsabilidad administrativa,
que la literalidad de la redaccién de tal precepto «podria conducir a pen-

26 En lo que a la interpretacién jurisprudencial respecta, DE AHUMADA RAMOS esquemati-
za claramente las tres etapas que cabe identificar en aquel proceso evolutivo: negacién de la
responsabilidad objetiva y exigencia de culpa a efectos de reconocimiento de dicha respon-
sabilidad; admision de la responsabilidad objetiva; y evolucion hasta un sistema de corte ase-
gurativo social (La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, op. cit., pags.
63 y ss.). Parece posible hoy dia, no obstante, observar en la jurisprudencia una clara tendencia
a la limitacion de los supuestos que dan lugar a responsabilidad, si bien dicha tendencia pa-
rece producirse mas por la via de la casuistica que de la depuracién técnica de conceptos.

27 Antecedente, como ya se ha mencionado, del vigente articulo 139 LRJPAC. El articu-
lo 40 de la LRJAE disponia: «1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el
Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via con-
tenciosa. 2. En todo caso, el dafio alegado por los particulares habra de ser efectivo, evalua-
ble econémicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas».
Precepto este que, segtin se ha dicho, seguia la linea marcada por los articulos 121 y 122 de
la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954. Sobre la evolucién del régimen
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, vid. L. MARTIN REBOLLO, La
responsabilidad patrimonial de las Entidades Locales, Tustel, Madrid, 2005, pags. 21 y ss., y «La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en Espana: estado de la cues-
tién, balance general y reflexién critica», Documentacién Administrativa, nams. 237-238,
enero-junio 1994, pags. 14 y ss.; F. GARRIDO FaLLA, «Constitucionalizacion de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado», en Estudios sobre la Constitucion Espatiola. Homenaje al Pro-
fesor Eduardo Garcia de Enterria, T. 111, Civitas, Madrid, 1991, pags. 2827 y ss.
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sar que nuestro sistema consagra en toda su amplitud la responsabili-
dad obijetiva de la Administracién, sin posibles excepciones, o, lo que
es lo mismo, una auténtica “socializacion de la responsabilidad” que ase-
gura globalmente al ciudadano en sus relaciones con las Administra-
ciones Publicas»?8. Y, en efecto, y sobre la base fundamental y preci-
samente de la literalidad de aquella redaccién, ciertas decisiones
jurisprudenciales llevaron a autores como MARTIN REBOLLO a afirmar
que, en determinados casos, «mads que ante supuestos de responsabili-
dad, estamos en presencia de indemnizaciones de asistencia social»?°.

No obstante, actualmente es lugar comtn en la doctrina sostener que
el instituto de la responsabilidad difiere de un supuesto seguro a todo
riesgo en favor del administrado, de manera que las Administraciones
publicas no se habrian convertido, merced a la regulacién normativa del
régimen de responsabilidad patrimonial, en aseguradoras universa-
les30. Este es el sentido en que BLANQUER CRIADO afirma que «debe evi-

28 F. GARRIDO FALLA, «Constitucionalizacién de la responsabilidad...», op. cit., pags. 2847-
2848. Es necesario en este momento referirse al hecho de que la idea de la solidaridad y el ase-
guramiento social en la construccién de la figura de la responsabilidad patrimonial se en-
contraba ya presente en DUGUIT, quien en su Traité de Droit Constitutionnel, vol. 11T, 3.* ed.,
1930, pag. 469, sefial6 que «on ne peut édifier la responsabilité de I'Etat, écrit-il, que sur
I'idée d'une assurance sociale, supportée par la caisse collective, au profit de ceux qui subis-
sent un préjudicie provenant du fonctionnement des services publics, lequel a lieu en faveur
de Tous (...). LEtat est en quelque sorte assureur de ce qu'on appelle souvent le risque social,
c’est a dire le risque provenant de I'activité sociale, se traduisant dans l'intervention de I'Etat...
Si I'Etat est responsable, ce n'est point parce qu'il aurait commis lui-méme une faute par
l'organe de ses agents; c’est encore et uniquement parce qu'il assure les administrés contre tout
le risque social». En esta idea, quiz4, sea posible encontrar el germen de nuestra particular
construccién originaria del instituto resarcitorio en el articulo 121 LEF.

29 Observacién que el citado autor realiza tras el examen de la STS de 14 de junio de 1991
(RJ 1991, 5115), que resuelve el caso, comentado por numerosa doctrina, de responsabilidad
médica por las secuelas derivadas de una operacién en la que se redujo uno de los dos aneu-
rismas gigantes que presentaba en ambas carétidas una paciente («La responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Pablicas en Espania...», op. cit., pags. 57 y ss.). En el mis-
mo sentido, vid. F. PANTALEON PRIETO, «Los anteojos del civilista: hacia una revisién del
régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», Documentacién
Administrativa, nams. 237-238, enero-junio 1994, pag. 250, y DE AHUMADA RAMOS, para quien
«la conceptuacién de la responsabilidad patrimonial administrativa como un mecanismo
reparador basado en criterios de “solidaridad social”, los peligros que ello comporta para una
correcta delimitacion de lo que es o no es indemnizable, asi como las distorsiones que en im-
portantes elementos del instituto resarcitorio cabe apreciar en las resoluciones judiciales, nos
obligan a tratar de concretar cual es el verdadero significado del régimen de responsabilidad
objetiva y como se realiza su correcta articulacion» (La responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Publicas, op. cit., pag. 83).

30 Y ello, en cualquier caso, sin que pueda en absoluto afirmarse que la problemética acer-
ca de la o las funciones de la responsabilidad patrimonial de la Administracion esté com-
pletamente zanjada, problematica a la que refiere directamente la cuestién que la mayor o me-
nor cercania, o incluso identificacion, de aquella con la asistencia social. Para un interesante
analisis de las funciones de la responsabilidad patrimonial, vid. O. MIR PUIGPELAT, La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid,
2002, pags. 131 y ss., y L. MARTIN REBOLLO, La responsabilidad patrimonial de las Entidades
Locales, Tustel, Madrid, 2005, pags. 41 y ss.
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tarse una interpretacion distorsionada de la responsabilidad que iden-
tifique esa institucién juridica con un seguro a todo riesgo», de mane-
ra que «el llamado “Estado de Bienestar” no convierte a las Adminis-

traciones Publicas en “Aseguradoras Universales” de todos los dafos,

desgracias, molestias o perturbaciones que sufren los ciudadanos»3!.

Y, en la misma linea, PECES MORATE pone de manifiesto la sustancial di-
ferenciacion, desde su propia base, existente entre las indemnizaciones
derivadas del régimen de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién y las prestaciones asistenciales fundadas en el principio de so-
lidaridad (pese a su frecuente denominacién legal como «indemniza-
ciones»), advirtiendo que la identificacion de aquellas con estas supone
la desnaturalizacién del «sistema juridico de la reparacion, arraigado
en los principios de responsabilidad personal y de autonomia de la vo-
luntad, quedando sustituido por otro determinista y de responsabilidad
universal, en el que la sociedad asumiria todos los riesgos generados en
su seno y la Administracién se constituirfa en su aseguradora»32.

31 D. BLANQUER CRIADO, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas,
op. cit., pag. 145.

32 De manera que «no cabe, pues, equiparar la obligacién de resarcimiento que pesa so-
bre el responsable de un hecho, aunque lo sea con caracter objetivo o por el resultado, a la
ayuda de quien, sin responsabilidad alguna, asume reparar un dafio o perjuicio» (J. E. PECES
MORATE, «La responsabilidad administrativa...», op. cit., pag. 4). En esta misma linea, el Se-
minario de Trabajo en materia de responsabilidad patrimonial promovido por la Fundacién
Democracia y Gobierno Local sefiala en su Conclusién 2.1 que «la clausula de Estado social
no comporta necesariamente la introduccién de una funcién asistencial de las Administra-
ciones y poderes publicos, en el sentido que el ciudadano tenga derecho a que se le compensen
los dafios que pueda sufrir o a obtener la cobertura de los riesgos existenciales, ni la Admi-
nistracién debe asumir necesariamente una funcién providencial»; afirmandose asimismo que
«el Estado social puede avanzar en esta direccién, como ha sucedido en algunos ambitos como
en el caso de los dafios causados por acciones terroristas, pero no es esta una situacién juri-
dicamente exigible a partir de la Constitucién ni tampoco a partir de la actual regulacion le-
gal general» (La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pag. 24). Las citas pueden multipli-
carse. Asi, MIR PUIGPELAT denuncia el hecho de que «la responsabilidad por el funcionamiento
normal de los servicios publicos (la responsabilidad objetiva de la Administracién) es manejada
a menudo como una herramienta de seguridad social», cuando la responsabilidad civil «no
es apta para tales cometidos» (La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pag. 227). También
BELADIEZ ROJO, tras negar la identificacion de la responsabilidad objetiva con el seguro a
todo riesgo, sefiala que «el hecho de que la responsabilidad tenga caracter objetivo no significa
que tengan que ser indemnizados todos los dafios que cause un servicio publico» (Respon-
sabilidad e imputacion de dafios..., op. cit., pag. 50). La autora coincide en este punto con el
prologuista del mismo libro, J. LEGUINA, quien afirma que la responsabilidad objetiva «no cons-
tituye un seguro a todo riesgo» (pag. 30, en nota). Asimismo, en términos muy parecidos, HUR-
TADO MARTINEZ sefiala que la calificacién como objetiva de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién «no implica que siempre y en todo caso sea exigible el resarcimiento»
(«Responsabilidad objetiva patrimonial de la Administracién sanitaria: doctrina legal del
Consejo de Estado y del Tribunal Supremo», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED,
nam. 18, 2001, pag. 301).

En sentido diverso se pronuncia MARTIN REBOLLO, a quien su analisis del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administraciéon conduce a sefialar que «es posible observar
a veces la pretension de convertir el sistema en un régimen de asistencia social universal
con el correlato de que, o no se aplica con todas sus consecuencias, o, de aplicarse en su in-
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Imposibilidad, por tanto, y segtin opinién doctrinal mayoritaria,
de vincular el caracter objetivo de la responsabilidad administrativa y
la cobertura de todo tipo de dafios que puedan sufrir los particulares.
Imposibilidad que, asimismo, pone con frecuencia de manifiesto la ju-
risprudencia, siendo muy numerosos y frecuentes los pronunciamien-
tos jurisprudenciales en este sentido. Es particularmente significativa
a este respecto la STS de 14 de octubre de 2003 (RJ 2003, 8236), seguida
en este punto por muchas otras33, Sentencia aquella en cuyo FJ 3.° se
afirma que «la prestacién por la Administracién de un determinado
servicio publico y la titularidad por parte de aquella de la infraestruc-
tura material para su prestacién no implica que el vigente sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones publi-
cas, convierta a estas, en aseguradoras universales de todos los riesgos,
con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa
para los administrados que pueda producirse con independencia del ac-
tuar administrativo, porque de lo contrario, como pretende el recu-
rrente, se transformaria aquel en un sistema providencialista no con-
templado en nuestro Ordenamiento Juridico».

D) Deficiencias de la identificacion de cardcter objetivo e indiferen-
cia ante el tipo de funcionamiento

Se ha dicho mas arriba que la constatacién de lo que, con practi-
ca unanimidad de doctrina y jurisprudencia, no constituye o no signi-
fica el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial adminis-
trativa puede resultar ttil a efectos de clarificacién de aquel concepto.
En efecto, realizada esa primera aproximaciéon negativa, resulta evi-
dente que la misma contrasta claramente con la concepcién de acuer-
do con la cual el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial

tegridad, puede cuestionar sus propios condicionantes econémicos»; y pone de manifiesto el
hecho de que el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial por funcionamiento nor-
mal de la Administracién obedeceria a pautas «a veces emparentadas con criterios de asis-
tencia social», tratandose en estos casos de una «indemnizacién que solo por un ambiguo y
quiza no suficientemente debatido convencionalismo cabria ubicar en el concreto tema de la
responsabilidad» (La responsabilidad patrimonial de las Entidades Locales, op. cit., pags. 48
y 50; en el mismo sentido se pronuncia este mismo autor en «La responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas en Espania...», op. cit., pag. 31). En esta misma linea,
el autor citado afirma asimismo que «desde el nivel de los principios rectores de la institu-
cién... su consagracién constitucional implica aceptar que hay algtin trasfondo de solidari-
dad social frente a los riesgos creados por el aparato estatal» («Nuevos planteamientos...»,
op. cit., pag. 2809).

33 Vid., por ejemplo, entre los numerosos pronunciamientos en el mismo sentido, las re-
cientes SSTS de 15 de junio de 2010 (RJ 2010, 227380), de 26 de enero de 2010 (RJ 2010, 3152)
o de 9 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 67).
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administrativa se traduce en la total indiferencia hacia el tipo de fun-
cionamiento, con soslayo de la idea de culpa. Y ello habida cuenta de
que dicha concepcién conduce necesariamente a un sistema bien to-
talmente identificado, bien muy préximo al seguro universal, toda vez
que la simple constatacién del dafio y de su vinculacién causal con el
funcionamiento administrativo (sin atender a la calificacién de este tl-
timo) aparece como determinante de la operatividad del instituto
resarcitorio.

Por ello, constatada tal circunstancia, una primera y posible con-
clusién conduciria a propugnar la reforma del sistema, ante la in-
coherencia de los resultados a que el mismo conduce?*. En efecto, des-
cartada la funcionalidad del régimen de responsabilidad administrati-
va como sistema de cobertura de todo tipo de riesgos, resultaria en
consecuencia necesario modificar la manera en que aquel régimen se
encuentra configurado, y en concreto su mismo punto de partida —la
configuracién de la responsabilidad patrimonial como objetiva—, toda
vez que es precisamente dicho punto de partida el que conduce a re-
sultados indeseados. Solo la modificacién de ese punto de partida, en
consecuencia, determinaria una evidente reduccién del ambito opera-
tivo del instituto resarcitorio®.

Ahora bien, es posible asimismo reflexionar acerca de la manera en
que aquel punto de partida pueda o deba ser interpretado. Y ello habida
cuenta de que el caricter objetivo de la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa es susceptible, como se ha dicho, de diversas interpreta-
ciones que dotan en cada caso al sistema de mayor o menor amplitud.
Es posible, por tanto, preguntarse si la identificacién del caracter ob-
jetivo con la total indiferencia hacia el tipo de funcionamiento consti-
tuye la interpretacion mas conforme con la configuraciéon normativa del
régimen de responsabilidad administrativa, asi como con su aplica-
cién préactica, y en concreto con su aplicacién jurisprudencial.

34 0O bien, claro est4, a sostener que se trata realmente de un sistema providencialista, lo
que muy probablemente resultaria econémicamente insostenible.

35 Asfi, por ejemplo, entre muchas otras voces, el Seminario de Trabajo promovido por la
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local se refiere a «la necesidad de un replanteamiento del
tratamiento legal de la institucién» (Conclusion 1.4, La responsabilidad patrimonial..., op. cit.,
pag. 24). Destaca asimismo a este respecto la opiniéon de MiR PUIGPELAT, para quien resulta
necesaria «una reforma en profundidad del sistema espafiol de responsabilidad patrimonial
de la Administracién», que habria necesariamente de partir de la regla de la responsabilidad
basada en la idea de culpa («Propuestas para una reforma legislativa del sistema espafiol de
responsabilidad patrimonial de la Administracién», en Responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas. Crisis y propuestas para el siglo xxi, Fundaciéon Democracia y Go-
bierno Local, Barcelona, 2009, pag. 33; también en sus obras La responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, y La responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién sanitaria. Organizacion, imputacion y causalidad, Civitas, Ma-
drid, 2000).
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En orden a la determinacion de tal conformidad con la configura-
cioén y aplicacion del régimen de responsabilidad patrimonial admi-
nistrativa, y sin perjuicio de haber sido ya apuntados mas arriba, es
oportuno poner de manifiesto en este momento los inconvenientes a que
parece conducir la interpretacién del cardcter objetivo como total in-
diferencia hacia el tipo de funcionamiento. Asi, en primer lugar, hay que
recordar que tal interpretacién se contrapone a la comun idea de la
improcedencia, o incluso inaptitud, del instituto resarcitorio para ha-
cer frente a todo tipo de riesgos, a modo de seguro universal. Asimismo,
también ha sido senalado mas arriba cémo una interpretacién como la
que ahora se comenta centra la atencién casi exclusivamente en el ele-
mento causal, con desatenciéon hacia los demas elementos del institu-
to resarcitorio, especialmente la lesién, la antijuridicidad y la imputa-
cion; resultando, en este sentido, indiferente la manera en que se haya
desarrollado el servicio; la sola constatacién de la vinculacién causal en-
tre este y la lesiéon determinara el nacimiento de la responsabilidad.

Por tltimo, un tercer inconveniente puede localizarse en la discor-
dancia existente entre la identificacion del caricter objetivo de la res-
ponsabilidad, con la indiferencia hacia el tipo de comportamiento o
funcionamiento administrativo, y una interpretacién y aplicacién ju-
risprudencial del instituto resarcitorio, cada vez mas consagrada, que
si atiende al tipo de funcionamiento a la hora de analizar la concu-
rrencia de la responsabilidad administrativa. Una interpretacién y apli-
cacién jurisprudencial en la cual se analiza, en consecuencia, el tipo de
funcionamiento, normal o anormal, que concurre en el supuesto obje-
to de enjuiciamiento, de manera que dicho analisis resulta determi-
nante en orden a la exclusién de la responsabilidad administrativa, en
el primer caso, y a la declaracién de la concurrencia de responsabilidad,
en el segundo3®.

La constatacién de la referida discordancia ha llevado en bastantes
ocasiones a la doctrina tanto a la critica, desde el punto de vista técni-
co, de la jurisprudencia que analiza el tipo de funcionamiento en orden
a la determinacién de la concurrencia de responsabilidad, por incohe-
rente con la manera en que se encuentra configurado el régimen de
responsabilidad, de caracter objetivo, como asimismo a la critica del
propio sistema, al evidenciar la realidad de su puesta en practica sus di-

36 A este respecto, REBOLLO PUIG pone de manifiesto que «tanto las sentencias como los
dictamenes del Consejo de Estado y 6rganos consultivos autonémicos acuden inevitable-
mente a la distincién y, en muchos casos, solo condenan a la Administracion tras comprobar
meticulosamente que hubo un funcionamiento anormal o deficiente de los servicios publicos»,
deduciéndose «inequivocamente que no habria surgido el derecho a la indemnizacién si el fun-
cionamiento del servicio hubiera sido normal» («Sobre la reforma...», op. cit., pags. 224-
225).
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ficultades aplicativas y su disfuncionalidad3’. Ahora bien, ¢esta real-
mente la jurisprudencia inaplicando el vigente régimen de responsa-
bilidad patrimonial al analizar y atender al tipo de funcionamiento ad-
ministrativo? La respuesta debe ser necesariamente afirmativa si se
parte de un concepto de responsabilidad objetiva por referencia al sos-
layo de la idea de culpa y a la indiferencia ante el funcionamiento nor-
mal o anormal del servicio. No obstante, parece posible ofrecer la res-
puesta contraria a tal interrogante si se parte de otra interpretacién
de ese «caracter objetivo» de la responsabilidad patrimonial adminis-
trativa, una interpretaciéon que admitiria con normalidad el anilisis
del tipo de funcionamiento en orden a la determinacion de la concu-
rrencia de responsabilidad38.

37 Asi, REBOLLO PUIG sefiala que, de hecho, «la practica y la jurisprudencia no se acomo-
dan siempre fielmente a un sistema supuestamente objetivo y en el que la responsabilidad se
compromete por igual ante el funcionamiento normal o anormal», sin perjuicio de que «en
otros supuestos los tribunales si aplican rigurosamente y hasta en sus tltimas consecuencias
un régimen de responsabilidad objetiva, lo que aumenta el desconcierto y la inseguridad» («So-
bre la reforma...», op. cit., pag. 225). El citado autor reflexiona afirmando que «da la impresién
de que lo que se eché por la puerta —la culpa y la antijuridicidad de la conducta adminis-
trativa— entra por la ventana disfrazado con otros ropajes, distorsionando los conceptos y
haciendo confuso e incomprensible el sistema. Incluso, al margen de ello, parece que no es
posible sin consagrar un sistema excesivo prescindir completamente de que los servicios pu-
blicos hayan funcionado anormal o deficientemente». En el mismo sentido, FERNANDEZ Fa-
RRERES afirma que «en la practica, el sistema de responsabilidad objetiva global solo espo-
radicamente lleg[a] a ser realmente efectivo», de forma que «hoy por hoy, no cabe desconocer
que los jueces y tribunales siguen mayoritariamente sin aplicar en su integridad la respon-
sabilidad objetiva global prevista por el legislador» («Responsabilidad patrimonial...», pag.
106). Este ultimo autor contintia senalando que «la realidad es que el hecho de que el dafio
traiga causa de un funcionamiento normal o, por el contrario, de un funcionamiento anor-
mal, aunque debiera ser indiferente, termina no siéndolo»; y pone de manifiesto que «no
quiere ello decir que la inaplicacién sea total y absoluta», puesto que «hay de vez en cuando
decisiones que proceden a una aplicacién plena del criterio objetivo y son justamente esos ca-
sos, mas bien excepcionales o aislados, los que en gran medida hacen saltar las alarmas,
cuestionando el mantenimiento del funcionamiento normal como titulo de imputacién».
También, LOPEZ MENUDO sefiala que «el sistema prescinde de distinciones que la practica
luego revela como necesarias y que en muchos casos viene a demostrar la irremediable ne-
cesidad de un manejo, siquiera soterrado, de la idea de culpa, tan contraria teéricamente al
sistema de responsabilidad objetiva» («Responsabilidad administrativa y exclusién de los
riesgos del progreso...», op. cit., pag. 79). Y dentro de esta misma linea doctrinal, en fin,
DESDENTADO DAROCA afirma que el analisis de factores de corte subjetivo no es «coherente con
la concepcion de la responsabilidad objetiva», en la medida en que supone reintroducir «los
requisitos de ilicitud y culpabilidad para el reconocimiento del derecho a indemnizacion»; y
que, en consecuencia, «las resoluciones judiciales que prescinden de toda consideracion de
la ilicitud o culpabilidad de la actuacién administrativa se apoyan no en una aplicacién sim-
plista, sino en una aplicacién correcta de la elaboracién teérica mayoritaria de la responsa-
bilidad de la Administracién», segiin la que la indemnizacién resarcitoria «es completamente
independiente de la vulneracion de la legalidad o de determinados estandares de diligencia»
(«Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la Ley 30/1992 a la luz del Analisis Econémico del De-
recho», REDA, nam. 108, 2000, pags. 545-546).

38 Decir esto, en todo caso, no significa desconocer las evidentes deficiencias del vigen-
te régimen de responsabilidad administrativa. Unas deficiencias que derivan de la generali-
dad, amplitud e indeterminacién que caracterizan el sistema, y que abocan a un amplisimo
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E) Responsabilidad objetiva y traslado de la atencion al sujeto da-
fiado: la inexistencia del deber juridico de soportar como clave del
sistema

De acuerdo con lo dicho, parece necesario reflexionar y replantearse
el mismo punto de partida del vigente régimen de responsabilidad pa-
trimonial administrativa. Y dando dicho régimen cabida a la respon-
sabilidad «por funcionamiento normal o anormal de los servicios pu-
blicos», aquel punto de partida lo constituye la definicién o concepcién
que haya de sostenerse acerca del caracter objetivo de la responsabili-
dad patrimonial administrativa.

A tal respecto, ¢debe realmente definirse el caracter objetivo de dicha
responsabilidad por exclusiva referencia al soslayo de la idea de culpa, con
total indiferencia del tipo de funcionamiento administrativo? No parece
que este tipo de definicién pueda compartirse, al menos en todos sus
términos. Hace ya tiempo que GARCIA DE ENTERRIA advirtié que la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas debia califi-
carse de objetiva, habida cuenta del desplazamiento de la «nota de la
antijuridicidad» desde «la conducta subjetiva del agente» al «dato obje-
tivo del patrimonio dafiado»3°. Es decir, como sefiala el citado autor jun-
to con T. R. FERNANDEAZ, el elemento de la ilicitud se traslada del agente
causante del dafio al patrimonio del dafiado, de forma que de «acto ili-
cito» se pasa a «dafio ilicito»; asi, «lo que convencionalmente se ha lla-
mado “objetivizacién” de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién» es precisamente «este giro en la fundamentacion de la obligacién
de responder patrimonialmente, que pasa a ser contemplado desde la
perspectiva del dafiado y no desde la accién del agente causal»*. De ah,
por tanto, que pueda concurrir la Administracién en responsabilidad
aun debiendo calificarse su comportamiento como «normal».

margen de apreciacién jurisprudencial. El sistema, por tanto, ni es perfecto ni parece en-
contrarse suficientemente acabado, lo que debe denunciarse, propugnando, en consecuencia,
su necesaria revision. Ahora bien, el sistema si permite otro tipo de interpretaciones, distin-
tas a la hasta ahora comentada; si parece, en definitiva, ofrecer datos suficientes que permiten
una interpretacién y aplicacién que no conduzca a resultados incoherentes con el propio
punto de partida.

39 E. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, Civitas,
Madrid, 1984, pag. 176.

40 E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T. 11,
10.% ed., Civitas, Madrid, 2006, pags. 375-376. En el mismo sentido, LEGUINA VILLA, citando
a RoDOTA, subraya «el hecho del desplazamiento que la construccién del instituto resarcito-
rio ha sufrido desde el autor del dafio hacia la victima del mismo», de manera que «aquello
que, en realidad, cuenta es la causacién de un dafio antijuridico a un sujeto y la necesidad de
su reparacion, en razén de la cual dicho dafo es imputado a otro sujeto» (Responsabilidad ci-
vil de la Administracion Publica, op. cit., pags. 82-83).
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Ahora bien, decir que es posible que la Administracién incurra en res-
ponsabilidad aunque el funcionamiento administrativo haya sido nor-
mal (puesto que el centro de atencién se halla situado en el patrimonio
dafiado y no en el agente causante) no puede en ningtn caso equivaler
a afirmar que resulta absolutamente indiferente la calificacién como
normal o anormal de aquel funcionamiento a efectos de determina-
cién de la concurrencia o no de responsabilidad. Una afirmacién como
esta ultima, en efecto, parte de un entendimiento diverso del sentido que
haya de darse a la «objetivizacion» de la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa. En este sentido, MEDINA ALcOZ pone de manifiesto la di-
ferencia existente entre lo que este autor denomina responsabilidad
«totalmente objetiva», esto es, responsabilidad «totalmente despren-
dida del elemento subjetivo y exclusivamente basada en el elemento
causal», por un lado, y, por otro, el caracter objetivo de la responsabi-
lidad patrimonial administrativa, caracter que permitiria y, mas atn,
obligaria a compatibilizar «una responsabilidad subjetiva con una an-
tijuridicidad objetiva»*!.

La separacién entre una y otra concepcion, en el plano de la cons-
truccion técnica del instituto, es evidente, segiin se ha adelantado ya.
Asi, en el primer caso, aquella responsabilidad «totalmente objetiva»
otorga una absoluta preponderancia al elemento causal, sobre el cual
se hace descansar todo el peso de la institucién*2. En el segundo caso,
el caracter objetivo de la responsabilidad, entendido como desplaza-
miento de la atencién desde el agente hasta el patrimonio dafiado, obli-
ga a localizar y ubicar en el ambito de su concreta funcionalidad todos
y cada uno de los elementos del instituto resarcitorio, revelandose asi-
mismo y en consecuencia como fundamentales los analisis relativos a
la antijuridicidad del dano, asi como a la posible imputacién con base
en determinados criterios.

Es esta tltima la concepcién que, parece, debe sostenerse acerca del
caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion. Y ello no ya solo atendiendo a la inicial exposiciéon relativa a di-
cho caracter realizada en su momento por GARCIA DE ENTERRIA, segiin
ha sido senalado, sino también atendiendo a la aplicacién que el Tri-
bunal Supremo realiza del instituto resarcitorio, que resulta decisiva a
este respecto. En efecto, al lado de la linea jurisprudencial menciona-

41 L. MEDINA ALcoz, La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pag. 169. Lo que permite,
en consecuencia, el manejo sin problemas de criterios de corte subjetivo, ya sea en sede de
antijuridicidad o de imputacién.

42 Lo que conduce a ciertas incoherencias dogmaticas y en la aplicacién practica del ins-
tituto o, asimismo, en tltima instancia, a la conversién de la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa en una suerte de responsabilidad universal, de seguro a todo riesgo, lo que,
como se ha expuesto més arriba, se desecha doctrinal y jurisprudencialmente.
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da maés arriba, que parece concebir la responsabilidad administrativa
como una responsabilidad «totalmente objetiva», esto es, totalmente
desprendida del elemento subjetivo y exclusivamente basada en el ele-
mento causal, son muy numerosos los pronunciamientos en los que
se precisa de manera expresa el sentido en que ha de interpretarse el ca-
racter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones publicas, en cuanto responsabilidad que parte del desplaza-
miento de la atencién al patrimonio dafiado. Y son muy numerosos,
asimismo, los pronunciamientos en los que, sin esa expresa manifes-
tacién, la aplicacién que se realiza del instituto resarcitorio parte ne-
cesariamente de una concepcion de la responsabilidad objetiva en el
sentido que aqui se ha sefialado; una concepcién que pasa, con bastante
frecuencia, y entre otros extremos, por el necesario analisis del tipo
de funcionamiento administrativo.

De acuerdo con lo dicho, en la Sentencia de 17 de julio de 2007 (RJ
2007, 6867), por ejemplo, se rechaza expresamente en el FJ 3.° una
«concepcion genérica del caracter objetivo de la responsabilidad pa-
trimonial», declarada «al margen de cualquier consideracion sobre el
funcionamiento normal o anormal del servicio», por no corresponder
con la doctrina de la Sala. En la misma linea, en la Sentencia de 26 de
junio de 2008 (RJ 2008, 6525), como en muchas otras*3, se define la res-
ponsabilidad administrativa como una responsabilidad «objetiva o de
resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de
la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesién» (FJ 3.°).
Y de ahi que deba afirmarse, en expresion de la Sentencia de 29 de ju-
nio de 2010 (JUR 2010, 256252), que la responsabilidad patrimonial ad-
ministrativa «se funda en el criterio objetivo de la lesién, entendida
como dafio o perjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene el deber
juridico de soportar...» (FJ 2.°).

Expresiones todas estas conocidas de sobra, que se han repetido
hasta la saciedad tanto en la jurisprudencia, como se ha sefialado, como
también en la doctrina, hasta el punto en que puede parecer un tépico
el recurso a las mismas. No parece, sin embargo, y pese a su insistente
empleo, quiza a veces de manera algo irreflexiva, que el auténtico sig-
nificado y alcance de aquellas expresiones haya calado completamen-
te, habida cuenta de que todavia hoy pueden encontrarse manifesta-
ciones en el sentido de una concepcién «totalmente objetiva» de la
responsabilidad patrimonial administrativa, cuando, por el contrario,
afirmaciones como las que se han transcrito no conducen sino a una

43 Vid., entre otras, las SSTS de 18 de abril de 2007 (RJ 2007, 3684), de 21 de marzo de
2007 (RJ 2007, 2641), de 26 de abril de 2007 (RJ 2007, 3688), de 31 de enero de 2003 (RJ 2003,
2356) o de 28 de octubre de 2002 (RJ 2002, 10234).
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concepcién del caracter objetivo de la responsabilidad de la Adminis-
tracién en el sentido aqui expuesto**. Una concepcién que, en palabras
de LEGUINA, localizando el fundamento de la institucién en «la lesién o
dafio antijuridico»*®, en ningtin caso determina que haya de prescindirse
absolutamente del tipo de funcionamiento ni de la idea de culpa, sino
que conduce, simplemente, a que pueda afirmarse que la Administra-
cion ha incurrido en responsabilidad aungue no se haya constatado la
concurrencia de culpa por parte de aquella. Las manifestaciones en
este sentido, en fin, son muy numerosas, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia*®.

II.  ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y ATENCION JURISPRUDENCIAL AL TIPO DE
FUNCIONAMIENTO ADMINISTRATIVO

El analisis que acaba de realizarse en materia de concepto del ca-
racter objetivo de la responsabilidad administrativa resulta impres-

44 L. MEDINA ALcoz entiende, sin embargo, que la admisién de una responsabilidad ob-
jetiva fue consecuencia «de la singular regulacién que la LEF dedicé a los criterios de atri-
bucién o titulos de imputacion del dafio, pero no de ese cambio de perspectiva —la asuncién
de una nocién objetiva de antijuridicidad—», un cambio de perspectiva cuya virtualidad se
reduciria a «la ampliacion del la categoria de los dafios abstractamente resarcibles» (La res-
ponsabilidad patrimonial por acto administrativo..., op. cit., pag. 135). No obstante, y sin que
ello represente una observacién estrictamente terminolégica, aquel cambio de perspectiva,
hacia la nocién objetiva de antijuridicidad, necesariamente hubo de determinar una «obje-
tivizacién» de la responsabilidad patrimonial administrativa, si bien sin aparecer como el tini-
co elemento determinante del cambio en la configuracién de dicha responsabilidad, sino
simplemente como el punto de partida a partir del cual aquella configuracién se completa-
ria, a través, precisamente, de los criterios de imputacion.

45 J. LEGUINA VILLA, Responsabilidad civil de la Administracién Publica, op. cit., pag. 147.

46 Asi, MIR PUIGPELAT sefiala que el hecho de que «la responsabilidad sea objetiva signi-
fica que no requiere la existencia de culpa en el actuar administrativo para que nazca el deber
de indemnizar, a diferencia de lo que establece el articulo 1902 del Cédigo civil (a pesar de
la progresiva objetivacion de que viene siendo objeto) para el resto de sujetos juridicos».
Y, de la misma forma, afirmaciones de este tipo pueden encontrarse con facilidad en los pro-
nunciamientos jurisprudenciales. En este sentido, en la STS de 19 de septiembre de 2008 (RJ
2008, 4536) se afirma que «el ordenamiento, en efecto, establece una responsabilidad de ca-
racter objetivo, puesto que, admitiéndose como presupuesto tanto el funcionamiento anor-
mal como el normal de la actividad administrativa o servicio publico, en la expresién empleada
por la norma no es menester que concurran factores subjetivos de culpabilidad» (FJ 4.°). En
la misma linea, en la STS de 10 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7720) se sefala que «la re-
gulacién de la responsabilidad extracontractual de la Administracién es una responsabilidad
de tipo objetivo, que obliga a responder a aquella del dano causado, aunque no concurra
culpa, siempre y cuando ese dafio sea antijuridico, esto es: cuando se trata de un dafio que
el que lo sufre no tenga el deber de soportar» (FJ 4.°). Y, en fin, en la STS de 24 de noviem-
bre de 2004 (RJ 2005, 573) se afirma que circunstancias como el dolo, culpa o negligencia por
parte de la Administracién o de sus funcionarios o agentes «pueden, ciertamente, ser sufi-
cientes para la atribucion de responsabilidad a la Administracion, pero su concurrencia no
es necesaria».
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cindible con vistas a la comprension de la construccién juridico-nor-
mativa del instituto resarcitorio, en cuanto punto de partida de dicha
construccién, asi como, en relaciéon con ello, de la decisiva cuestion
de la interpretacién jurisprudencial de aquel instituto*’. Una interpre-
tacién jurisprudencial que constituye elemento indispensable en el
analisis de cada una de las muy diversas cuestiones que plantea la con-
figuracion y aplicacion del instituto resarcitorio. Ahora bien, no se tra-
ta en este momento de realizar un anélisis detallado de todas aquellas

47 Cuestioén decisiva habida cuenta del «relevantisimo papel que pasa a corresponder al
juez en la determinacién de la responsabilidad extracontractual de la Administracién» (O. MR
PUIGPELAT, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema,
op. cit., pags. 291 y ss.). Un protagonismo que deriva de la excesiva generalidad e indeter-
minacién del régimen de responsabilidad administrativa, generalidad e indeterminacién que
constituyen uno de los principales puntos de critica doctrinal del sistema. En este sentido, el
citado autor pone de manifiesto que «la LRJPAC dedica solo ocho preceptos a la responsa-
bilidad administrativa, y, de ellos, solo dos —y solo en parte— se ocupan de los requisitos sus-
tanciales de la misman», preceptos que el autor identifica en el articulo 139 (apartados primero
y segundo) y en el articulo 141 (apartado primero), y que entiende «se limitan a enunciar los
requisitos de la responsabilidad administrativa, sin concretarlos», lo que plantea «problemas
interpretativos importantes»; y ello sin que «la normativa reglamentaria [corrija] esta gran
indeterminacion de la LRJPAC» (pags. 288-289). En la misma linea, LoPEZ MENUDO afirma que
el «escueto y monolitico» sistema de responsabilidad administrativa «prescinde de distinciones
que la practica luego revela como necesarias», en la medida en que «ha de resolver proble-
mas de diversa indole que por su naturaleza particular parecen reclamar soluciones igualmente
particulares, temperamentos y matices»; ejemplificando el citado autor tal afirmacién sefia-
lando que «no es trasladable, sin mas, el corte argumental necesario para resolver una re-
clamacién de dafios causados por las obras de una carretera que los que derivan de actos ad-
ministrativos o de la asistencia hospitalaria» («Responsabilidad administrativa y exclusién
de los riesgos del progreso...», op. cit., pags. 78-79). Y, en fin, en la Conclusién 1.1 del Semi-
nario de Trabajo promovido por la Fundacién Democracia y Gobierno Local en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién se dispone: «la ordenacién legal de la res-
ponsabilidad patrimonial es excesivamente genérica y confusa. A partir de un tratamiento muy
simple se abordan 4ambitos materiales y situaciones muy heterogéneas». Seria deseable, en
consecuencia, un sistema mas preciso y menos uniforme. Es interesante a este respecto re-
coger la opinién de FONT 1 LLOVET, quien se refiere a la necesidad de «asumir una suerte de
escala de la responsabilidad que conduzca hacia la matizacién y gradualizacién de un régi-
men hasta hoy absolutamente uniforme» (Prélogo al libro de MiR PUIGPELAT, La responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, op. cit., pag. 20).

Ahora bien, sobre la base del sistema actualmente vigente, segtin se encuentra configurado,
lo cierto es que la mirada a la jurisprudencia resulta ineludible, toda vez que por conducto
de aquella puede terminar de perfilarse lo que normativamente pueda presentarse como
confuso o desdibujado. La doctrina ha criticado, sin embargo, la incertidumbre a la que
conduce asimismo la aplicacién jurisprudencial del régimen de responsabilidad adminis-
trativa. Asi, MIR PUIGPELAT denuncia la inexistencia de «un cuerpo sélido, consolidado y
constante de respuestas jurisprudenciales a los problemas que plantean los genéricos requi-
sitos de la responsabilidad administrativa», de manera que las diversas oscilaciones de la ju-
risprudencia han dado lugar a una «incertidumbre insoportable, enemiga de toda seguri-
dad juridica» (La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema,
op. cit., pag. 294). Ahora bien, con consciencia, en efecto, de la inexistencia de tal cuerpo ju-
risprudencial suficientemente «sélido, consolidado y constante», se pretende en este mo-
mento extraer precisamente de los diversos pronunciamientos jurisprudenciales una serie de
conclusiones que, atendiendo a la manera en que se encuentra configurado técnicamente el
sistema, permitan reducir esa inseguridad y, al mismo tiempo, contribuir a la depuracién dog-
matica del instituto resarcitorio.
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cuestiones*®, sino que la mirada a la jurisprudencia se cefira en las
paginas que siguen a los supuestos de atencion jurisprudencial al tipo
de funcionamiento administrativo a efectos de determinacion del ca-
racter antijuridico del dano. El examen de este grupo de supuestos
permitira extraer conclusiones en cuanto a la acogida jurisprudencial
del concepto de carécter objetivo de la responsabilidad patrimonial
administrativa aqui sostenido, concepto que, como se ha dicho, admi-
te con normalidad el analisis del tipo de funcionamiento (en cuanto pa-
rametro de relevancia a la hora de determinar la concurrencia o no de
responsabilidad administrativa en un supuesto dado), asi como, par-
tiendo de aquella acogida, en cuanto a la especifica articulacién juris-
prudencial del analisis del tipo de funcionamiento en sede de antijuri-
dicidad.

En todo caso, con caracter previo a este analisis jurisprudencial,
centrado, como se ha dicho, en sede de antijuridicidad, resulta necesario
realizar alguna consideracién en torno a la concreta ubicacion siste-
matica que deba corresponder al examen del tipo de funcionamiento,
y especialmente a la relacién que haya de existir entre aquel examen en
sedes de antijuridicidad y de imputacién.

1. Antijuridicidad, imputacion y examen del tipo de funcionamiento
administrativo

Frecuente en la jurisprudencia la referencia al tipo de funciona-
miento y a apreciaciones, en consecuencia, de corte subjetivo en el
analisis de la concurrencia o no de responsabilidad administrativa, las
posiciones doctrinales, como ya ha sido puesto de manifiesto mas arri-
ba, suelen situarse bien en la linea de la tacha de incoherencia de aque-
llas referencias, bien, por el contrario, en la advertencia de la impor-
tancia de los criterios de imputacion, sede en la que el analisis del tipo
de funcionamiento encontraria su preciso campo operativo*’. Salvada
la tacha de incoherencia®, interesa en este momento precisar que el

48 Lo que, por lo demads, constituiria una empresa inviable en un estudio de las presen-
tes caracteristicas.

49 De manera que, siguiendo a L. MEDINA ALcoz, el funcionamiento anormal remitiria a
ciertos titulos de imputacién, y con especial relevancia a la imputacion por culpa, mientras
que el funcionamiento normal remitiria a otros titulos de imputacién, entre los cuales se si-
tuarian el riesgo y el sacrificio (La responsabilidad patrimonial por acto administrativo...,
op. cit.).

50 Por las razones expuestas en el anterior epigrafe. En efecto, conviene recordar que no
parece que quepa calificar de incoherente con el caracter objetivo de la responsabilidad ad-
ministrativa el anélisis del tipo de funcionamiento, toda vez que la virtualidad de aquel ca-
racter objetivo se traduce en la posibilidad de que en determinados casos (y atencién a cier-
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comportamiento administrativo y el tipo de funcionamiento pueden
ser, asimismo, objeto de anélisis en sede de antijuridicidad.

En efecto, es posible sostener, con base en la jurisprudencia, que la
atencion al tipo de funcionamiento puede o debe, segtin el caso, veri-
ficarse con caracter previo al analisis realizado en sede de imputacién,
lo que remite al juicio de antijuridicidad. En este sentido, el anilisis ju-
risprudencial muestra cémo en determinado tipo de supuestos, y con
base en diversas justificaciones (como se tendra ocasién de exponer
maés abajo), la valoracién del tipo de funcionamiento constituye el cri-
terio decisivo a la hora de afirmar si existe o no deber juridico de soportar
el davio por parte del perjudicado'.

Ante esta circunstancia, podria pensarse que la anticipacion, en
sede de antijuridicidad, del analisis relativo al tipo de funcionamiento
supone el olvido de la necesaria presencia de un titulo de imputacion.
Ahora bien, a dicho respecto es necesario poner de manifiesto que la va-
loracién del funcionamiento administrativo a efectos de determina-
cion de la concurrencia del requisito de la antijuridicidad, lejos de sos-
layar el necesario analisis relativo a la imputacién, lo presupone. En
efecto, en los supuestos en los que la calificacién del dafio como anti-
juridico exige la previa constatacién de la anormalidad del funciona-
miento, la eventual comprobacién de la antijuridicidad subjetiva, esto
es, la eventual calificacién del funcionamiento como anormal, deter-
mina la calificacién del dafio como antijuridico, que dara lugar a la
declaracién de responsabilidad solo siempre y cuando el correspon-
diente analisis que se realice en sede de causalidad e imputacién con-
cluya asimismo en sentido positivo, es decir, en el sentido de la con-
currencia de responsabilidad administrativa. Con la sola posibilidad de
calificacién del dafio como antijuridico, en consecuencia, no sera po-
sible concluir el analisis relativo a la existencia o no de responsabilidad
administrativa.

De esta forma, en los supuestos en que resulta necesario valorar el
tipo de funcionamiento administrativo en sede de antijuridicidad>?,

tos criterios de imputacién) concurra la Administracién en responsabilidad aungue no pue-
da identificarse culpa ni anormalidad en el funcionamiento, lo que no excluye ni impide, por
tanto, el andlisis del tipo de comportamiento administrativo.

51 Podria hablarse, quizd, de vinculacién jurisprudencial de antijuridicidad subjetiva y ob-
jetiva en tales supuestos, en la medida en que la calificacién del dafio como antijuridico se
hace depender del resultado a que haya conducido el analisis del funcionamiento adminis-
trativo. Pero ello en todo caso manteniendo el hilo conceptual, que, como se ha dicho, viene
constituido por el concepto de lesién, a través del desplazamiento de la atencién al sujeto da-
fiado.

52 Seria posible plantearse con caracter mas general, més alla de los supuestos en que ju-
risprudencialmente se presta atencion al tipo de funcionamiento administrativo, si el crite-
rio de la valoracion de la conducta administrativa, del analisis del tipo de funcionamiento
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la calificacién de dicho funcionamiento como normal pondra fin al
analisis sobre la concurrencia de responsabilidad administrativa, que
sera negativo al no poder calificarse el dafio de antijuridico, es decir,
al existir el deber de soportar el dafio. Sin lesién antijuridica, en efec-
to, no hay responsabilidad, y no procedera, en consecuencia, conti-
nuar aquel andlisis. Por el contrario, constatada la antijuridicidad sub-
jetiva, la calificacion del funcionamiento administrativo como anormal
en sede de antijuridicidad permitira y, mas atin, obligara a verificar los
anadlisis correspondientes al resto de elementos del instituto resarcitorio.
El dafio, en consecuencia, sera calificado como antijuridico en la me-
dida en que sea consecuencia del funcionamiento (anormal) adminis-
trativo, de manera que sea posible su atribucién a la Administracion.
Una atribucién, por tanto, que pasa por la necesaria constatacién de la
existencia del correspondiente nexo causal, y que, en su caso, com-
probada la anormalidad del funcionamiento, se verificara bajo el titu-
lo de culpa33.

Un ejemplo de lo que acaba de decirse lo constituye la Sentencia de
19 de febrero de 2008 (RJ 2008, 1738), en la que se analiza la posible
responsabilidad administrativa por la pérdida de una importante cuo-
ta de mercado por parte de una empresa, habida cuenta de la aplicacién
de determinado arancel a los productos elaborados por aquella, aran-

administrativo, deberia constituir un primer criterio a manejar en todo caso a efectos de ca-
lificar el dafio como antijuridico. Porque, en efecto, ¢chay obligacién de soportar el resulta-
do lesivo derivado del funcionamiento administrativo anormal? Parece que no, y parece que
la constatacién de la anormalidad del funcionamiento administrativo puede conducir en
todo caso a la afirmacién de la concurrencia del requisito de la antijuridicidad del dafo,
siempre y cuando, como se ha dicho, pueda constatarse que aquel deriva de la actuacién
administrativa y, por tanto, sea imputable a titulo de culpa. Ahora bien, la cuestién se presenta
distinta en los supuestos en que no se aprecia anormalidad alguna en el funcionamiento ad-
ministrativo. Y ello porque, segin se tendra ocasiéon de comprobar mas abajo, en los su-
puestos en que jurisprudencialmente se valora la conducta administrativa en sede de anti-
juridicidad, la normalidad del funcionamiento determina la juridicidad del dafio, es decir, el
deber de soportarlo. En los demaés supuestos, la normalidad del funcionamiento no se traduce
necesariamente en el deber de soportar el dafio por el particular, es decir, no resulta defini-
tiva a efectos del analisis de la antijuridicidad del dafio, de manera que este podra ser califi-
cado, en atencién a otras circunstancias, bien como juridico (por ejemplo, por concurrir de-
terminada conducta de la victima o por tratarse de una «carga general»), bien como
antijuridico. En consecuencia, en tales supuestos, aun no existiendo anormalidad en el fun-
cionamiento, puede seguir siendo posible calificar el dafio como antijuridico y, por tanto, pue-
de concurrir la Administracion en responsabilidad.

53 De ahi que, en todo caso, pueda decirse que el anélisis del tipo de funcionamiento su-
pone una anticipacién del analisis a realizar en sede de causalidad e imputacién, pero sin pre-
juzgar en ningun caso el resultado de este tltimo analisis. Y de ahi también que se haya afir-
mado que la valoracién de la conducta administrativa en sede de antijuridicidad no olvida,
sino que presupone, la necesaria atribucion del dafio a la Administraciéon. No hay, en conse-
cuencia, posible imputacion a titulo de culpa sin dafio antijuridico declarado en atencién a
factores subjetivos de tipo culpabilistico, pero si puede haber dafio antijuridico por concu-
rrencia de tales factores y, sin embargo, no incurrir la Administracion en responsabilidad al
no ser posible verificar imputacion a titulo de culpa.
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cel fijado por resolucién posteriormente anulada. Constatada por el
Tribunal Supremo la antijuridicidad del dafio sufrido por la empresa,
el analisis efectuado en sede de causalidad conduce, sin embargo, a la
declaracion de inexistencia de responsabilidad administrativa, al no
poder acreditarse vinculo causal alguno entre el perjuicio aducido por
aquella y la aplicacién del arancel posteriormente anulado. Asi, en el
FJ 4.° se justifica la imposibilidad de «apreciar con la necesaria certe-
za la realidad de los beneficios dejados de obtener que se reclaman y que
los mismos sean consecuencia de las liquidaciones arancelarias giradas
a la entidad recurrente». Lo que lleva al Tribunal Supremo a concluir
que «aun concurriendo la antijurididad del davio ha de confirmarse la fal-
ta de la necesaria relacion de causalidad entre el mismo vy la actuacion ad-
ministrativa en cuestion (...) sin cuya concurrencia no puede darse lu-
gar a la responsabilidad patrimonial»>4.

2. La atencion jurisprudencial al tipo de funcionamiento administrativo:
tres ejemplos

Precisados el &mbito propio y la relacién necesariamente existente
entre el examen del tipo de funcionamiento que pueda o deba verificarse
en sede de antijuridicidad y en sede de imputacion, es posible ya en este
momento referirse a la manera en que en un buen nimero de pro-
nunciamientos jurisprudenciales se articula tal examen del tipo de fun-
cionamiento administrativo, en el seno de determinados analisis so-
bre la concurrencia de responsabilidad administrativa. Como se ha
adelantado, interesa en este momento destacar de tales pronuncia-
mientos jurisprudenciales tanto lo que representa de acogida de la con-
cepcion del caracter objetivo de la responsabilidad administrativa aqui
sostenido, como la manera en que en aquellos se perfila o define el
concepto de antijuridicidad en cuanto inexistencia del deber juridico de
soportar, por referencia al tipo de funcionamiento.

En cuanto a lo primero, debe ponerse nuevamente de manifiesto que
la atencién por parte de la jurisprudencia al tipo de funcionamiento
como elemento decisivo a efectos de determinacion de la existencia o
inexistencia de responsabilidad administrativa no viene sino a eviden-
ciar que en el punto de partida de la construccién dogmatica del insti-

54 Antijuridicidad, por tanto, como requisito necesario pero no suficiente para declarar
la responsabilidad administrativa. La constatacién de esta circunstancia, en fin, conduce a
reafirmar en este momento que la necesaria atencién al requisito de la antijuridicidad no ex-
cluye la correspondiente al resto de los elementos del instituto resarcitorio, y muy especial-
mente al elemento causal, con imposibilidad, en consecuencia, de reducir el anélisis a uno
solo de aquellos elementos.
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tuto resarcitorio no puede localizarse una caracterizacion «totalmen-
te objetiva» de la responsabilidad. Por el contrario, la frecuente y na-
tural consideracion jurisprudencial del tipo de funcionamiento y de
cuestiones de caracter netamente subjetivo conduce a una diferente
interpretacién del articulo 139.1 LRJPAC, en relacién con el articulo 141
de la misma norma, cuyo punto de partida se encontraria en una dis-
tinta interpretacién del caracter objetivo de la responsabilidad admi-
nistrativa, a través del desplazamiento de la atencién al perjudicado, sin
que ello suponga el total soslayo de la conducta identificada en el su-
jeto agente, esto es, en la Administracién.

En cuanto a lo segundo, y en relacién con ciertas materias o cate-
gorias de supuestos, el examen del tipo de funcionamiento aparece en
la jurisprudencia como elemento determinante del resultado del ana-
lisis realizado en sede de antijuridicidad. Y ello en la medida en que la
jurisprudencia extrae el deber juridico de soportar determinados datvios
por parte del perjudicado, cuando no resulta posible oponer tacha al-
guna a la manera en que ha funcionado el servicio. Una construccién
esta en sede de antijuridicidad y una conclusion en cuanto al deber de
soportar el dafio que la jurisprudencia justifica con base en distintos ar-
gumentos, siendo comun a ellos la atencién a la particularidad o espe-
cialidad propia del servicio de que se trata en cada caso o de las condi-
ciones en que el mismo se desarrolla.

Son diversas las categorias de supuestos de atencion jurisprudencial
al tipo de funcionamiento, si bien en este momento parece oportuno re-
ferirse a tres: responsabilidad sanitaria, responsabilidad por dafios su-
fridos por reclusos en centros penitenciarios y responsabilidad por da-
fios sufridos por empleados publicos.

A) Responsabilidad sanitaria

Un conjunto de supuestos en los que jurisprudencialmente se atien-
de al tipo de funcionamiento viene representado por los casos de res-
ponsabilidad sanitaria. En este tipo de supuestos, la jurisprudencia
centra la atencién desde el primer momento, esto es, en sede de anti-
juridicidad, en la normalidad o anormalidad del servicio sanitario. En
efecto, sobre la base de la configuraciéon del servicio sanitario como
de prestacién de medios y no de resultados, la constatacién de la nor-
malidad en el desenvolvimiento del servicio conduce a la jurispruden-
cia a calificar el dano como juridico, con obligacion del perjudicado de
soportarlo y, por tanto, con inexistencia de responsabilidad adminis-
trativa en tales casos. El analisis de la normalidad o anormalidad del
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funcionamiento del servicio sanitario, como ha sido ya puesto de ma-
nifiesto en numerosas ocasiones por la doctrina, se traduce en el ana-
lisis de la observancia o, por el contrario, infracciéon de la conocida
como lex artis ad hoc>.

Se trata, en efecto, de una reiteradisima doctrina del Tribunal Su-
premo construida, como se ha dicho, a partir de la base de la especifi-
ca configuracién del servicio publico sanitario. La Sentencia de 25 de
febrero de 2009 (RJ 2009, 2094), entre muchas otras, es clara a este res-
pecto al afirmarse en ella que «la responsabilidad de la Administra-
cion sanitaria constituye la 16gica consecuencia que caracteriza al ser-
vicio publico sanitario como prestador de medios, mas en ningtin caso
garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la Admi-
nistracion sanitaria la aportacién de todos los medios que la ciencia en
el momento actual pone razonablemente a disposicién de la medicina
para la prestacién de un servicio adecuado a los estandares habituales;
pero de ello en modo alguno puede deducirse la existencia de una res-
ponsabilidad de toda actuacién médica, siempre que esta se haya aco-
modado a la lex artis, y de la que resultaria la obligacion de la admi-
nistracién de obtener un resultado curativo, ya que la responsabilidad
de la Administracién en el servicio sanitario no se deriva tanto del re-
sultado como de la prestaciéon de los medios razonablemente exigi-
bles» (FJ 2.°)56. Por ello, configurado el servicio sanitario como pres-

55 En este sentido, HURTADO MARTINEZ sefiala que «el paciente, el particular, lo que no tie-
ne obligacion de soportar es el dafio recibido por el quebrantamiento de la lex artis», de for-
ma que «los administrados no tienen el deber juridico de soportar una asistencia sanitaria pu-
blica inadecuadax. El citado autor, no obstante, pone de manifiesto las dudas que se suscitan
en doctrina y jurisprudencia respecto a la categorizacion juridica del anélisis relativo a la lex
artis, sefalando que se «ha titubeado entre otorgarle la condicién de elemento que expresa
una causalidad entre la actividad y el resultado, o un elemento de antijuridicidad que operando
sobre la situacion de la victima, la fortalece, determinando que no tenga por qué sufrir el me-
noscabo en su persona o bienes» («Responsabilidad objetiva patrimonial...», op. cit., pags. 307-
308). Ahora bien, segtn ha sido ya sefialado més arriba y se reiterara posteriormente en este
epigrafe, parece posible que el empleo del criterio de la lex artis en sede de antijuridicidad no
excluya su empleo también en sede de imputacion.

56 En la misma linea, en la Sentencia de 28 de marzo de 2007 se sefiala que «la respon-
sabilidad de la Administracién sanitaria no deriva, sin mas, de la produccién del dafio, ya que
los servicios médicos publicos estan solamente obligados a la aportacion de los medios sa-
nitarios en la lucha contra la enfermedad, mas no a conseguir en todos los supuestos un fin
reparador, que no resulta en ningtn caso exigible» (FJ 2.°); y continda sefalando que «lo
contrario convertiria a la Administracién sanitaria en una especie de asegurador universal de
toda clase de enfermedades», lo que parece l6gico que se descarte. Imposibilidad de conver-
sion de la Administracion sanitaria en asegurador universal que obliga a descartar el «prin-
cipio de responsabilidad objetiva interpretado radicalmente, y que convertiria a la Adminis-
tracién sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar todas
las dolencias» (STS de 25 de febrero de 2009, antes citada). Por ello, y como se expresa en la
Sentencia de 20 de enero de 2010 (RJ 2010, 3070), «el hecho de que en el ordenamiento ju-
ridico espafiol la responsabilidad extracontractual de las Administraciones publicas esté con-
figurada como objetiva apunta al dato de que no es necesario la concurrencia de dolo o cul-
pa en el agente, y no permite extraer la consecuencia de que deba declararse su existencia,
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tador de medios y no de resultados®’, y en expresién de la Sentencia de
29 de junio de 2010 (JUR 2010, 256252), «cuando se trata de reclama-
ciones derivadas de la actuacién médica o sanitaria, la jurisprudencia
viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesién
(que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo ra-
zonable), sino que es preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo
de determinar cudl es la actuacién médica correcta, independiente-
mente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo ya
que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administraciéon garantizar, en
todo caso, la sanidad o la salud del paciente» (FJ 2.°).

Criterio de la lex artis que resulta determinante, para empezar, del
caracter antijuridico del dafio pues, como sefnala de manera tajante la
ya citada Sentencia de 25 de febrero de 2009 (RJ 2009, 2094), «solamente
cabe considerar antijuridica en la existencia sanitaria la lesion en que se
haya producido una auténtica infraccion de lex artis» (FJ 2.°). O, de la
misma forma, en la Sentencia de 9 de diciembre de 2008 (RJ 2008, 67)
se afirma que «cuando del servicio sanitario o médico se trata, el em-
pleo de una técnica correcta es una dato de gran relevancia para deci-
dir, de modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su
causa en la intervencion quirtrgica, si esta se realizé correctamente y de
acuerdo con el estado del saber (...), se estd ante una lesion que no cons-
tituye un davio antijuridico» (FJ 3.°). Y, en fin, en la Sentencia de 28 de
marzo de 2007 (RJ 2007, 3680) se sefiala que «es preciso que quien so-
licita el reconocimiento de responsabilidad de la Administracién acre-
dite ante todo la existencia de una mala praxis por cuando que, en otro
caso, estd obligado a soportar el davio, ya que en la actividad sanitaria no
cabe exigir en términos absolutos la curacién del enfermo» (FJ 2.°).

La determinacién del caracter antijuridico del dafio, en conse-
cuencia, pasa necesariamente en estos supuestos de responsabilidad sa-

sin mas, por el mero hecho de que el resultado lesivo se haya producido con ocasién de la ac-
tuacién de un centro sanitario publico»; de manera que «no seria razonable —antes al con-
trario: seria manifiestamente absurdo— entender que esa objetivacién determina que, por
ejemplo, la Administracion deba responder siempre que en una clinica gestionada por ella 'y
de ella dependiente fallece un enfermo». El caracter objetivo de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién, en consecuencia, no impide una interpretaciéon que atienda al
tipo de funcionamiento administrativo, tanto a efectos de antijuridicidad como de causalidad
e imputacion.

57 La doctrina ha puesto de manifiesto, no obstante, las diferencias que respecto a la
configuracién del servicio sanitario puedan existir entre las denominadas «medicina curati-
va» y «medicina satisfactiva»; siendo la primera «una medicina de medios que persigue la cu-
racioén y la segunda, una medicina de resultados a la que se acude voluntariamente para lo-
grar una transformacion satisfactoria del propio cuerpo» (P. GONZALEZ GUTIERREZ-BARQUIN,
«La responsabilidad patrimonial como consecuencia de la asistencia sanitaria», en VV.AA.,
Manual de responsabilidad piiblica, Thomson-Reuters/Ministerio de Justicia, Madrid, 2010,
pag. 902).
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nitaria por el analisis del servicio sanitario prestado®®. La observancia
de la lex artis, esto es, el empleo de «las técnicas usuales, mas seguras,
que vienen aconsejadas por la aplicacién de la deontologia médica y del
sentido comtn humanitario»>?, conduce, en consecuencia, a la califi-
caciéon del dano como juridico, con deber por parte del perjudicado
de soportarlo. La inobservancia de aquella, por el contrario, conduci-
ra a la calificacién del dafio como antijuridico, siempre y cuando sea
posible relacionar causalmente el dafio con el servicio prestado y, por
tanto, imputar aquel a titulo de culpa a la Administracién sanitaria.

De acuerdo con lo dicho, en la Sentencia de 28 de junio de 2010 (JUR
2010, 288019), por ejemplo, sobre posible responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion sanitaria por las secuelas derivadas de una in-
tervencion quirdrgica, se senala que «en el supuesto de autos por tan-
to, se pusieron los medios adecuados para evitar la infeccion y pese a ello
la misma se produjo, de modo que el resultado fue no el previsto sino
el conocido, y que desencadend los perjuicios fisicos y psiquicos que ex-
perimenta la reclamante. Pero esos dafios no son antijuridicos y por
ello la recurrente tiene el deber juridico de soportarlos» (FJ 4.°)¢0, Falta de
concurrencia del requisito de la antijuridicidad del dafio y deber en
consecuencia de soportar este, por tanto, que obligan a detener en este
punto el analisis de los elementos del instituto resarcitorio, declaran-
do la inexistencia de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion sanitaria, sin perjuicio, por tanto, del resultado a que pudiera
eventualmente conducir el anélisis causal. Es tal el sentido en que, se-
gun ya ha sido transcrito, sefiala la jurisprudencia que «aun aceptan-
do que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencion qui-
rurgica (...) [sin infraccién de la lex artis] se esta ante una lesién que no
constituye un dafio antijuridico»°’.

Separacion, por tanto, de analisis causal y de analisis relativo a la
antijuridicidad del dafio. En este mismo sentido, por ejemplo, en la

58 La jurisprudencia es reiterada, clara y terminante a este respecto. Vid., entre muchi-
simas otras, las recientes Sentencias de 20 de enero de 2010 (RJ 2010, 3070), de 24 de febrero
de 2010 (RJ 2010, 1561), de 27 de febrero de 2010 (RJ 2010, 228), de 25 de marzo de 2010 (JUR
2010, 143330) y de 28 de junio de 2010 (JUR 2010, 288019).

59 P. GONZALEZ GUTIERREZ-BARQUIN, «La responsabilidad patrimonial...», op. cit., pag. 904.

%0 Ta Sentencia confirma el pronunciamiento de instancia, que resulta asimismo altamente
expresivo en cuanto a la vinculacién de antijuridicidad y lex artis, al senalar que «se adopta-
ron, pues, en relacion con la recurrente, los medios de los que la ciencia médica disponia al
tiempo de los hechos litigiosos vy, a pesar de ello, la infeccién se produjo con las consecuen-
cias que le fueron inherentes (el desprendimiento de retina y la consiguiente pérdida de vi-
sion en el ojo izquierdo) por lo que dichos dafios no pueden ser calificados de antijuridicos
al amparo del articulo 141.1 LRJyPAC. Y faltando este requisito de la accién ejercitada —la
antijuridicidad del dafio— no cabe sino su desestimacion».

61 STS de 9 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 67), ya referida, y otras como la de 29 de ju-
nio de 2010 (JUR 2010, 256252) o la de 17 de julio de 2007 (RJ 2007, 6867).
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Sentencia de 28 de marzo de 2007 (RJ 2007, 3680), sobre posible res-
ponsabilidad por dafios sufridos tras el sometimiento a determinado nu-
mero de sesiones de litotricia, y tras afirmar la ya conocida necesidad
de concurrencia de mala praxis a efectos de declaracién de la antijuri-
dicidad del dafio, el Tribunal Supremo pone de manifiesto que «una
cosa es que las partes pudieran haber aceptado la relacién causa-efec-
to entre la sesiéon de litotricia y el resultado final de la perforaciéon del
intestino y otra cosa es la existencia o no de mala praxis en el actuar de
la Administracién que, de no existir, excluye la antijuridicidad del dafio
exigida por la ley como elemento determinante del nacimiento de la res-
ponsabilidad Administrativa» (FJ 3.°). De manera que «una cosa es
que el resultado danoso fuera determinado por la actuaciéon médica y
otra, la existencia de una auténtica antijuridicidad derivada de una
mala praxis en el actuar de la Administracién sanitaria». Y, por ello, de
los datos analizados en el concreto supuesto, el Tribunal concluye que
«se infiere la demostracion de la excepcionalidad de la lesién produci-
da en el recurrente por la practica de la litotricia, que hace que el dafio
resultante carezca de la condicién de antijuridicidad exigida por la Ley
para el reconocimiento de indemnizacién»%2.

Es necesario sefialar, por ultimo, que en el analisis de la concu-
rrencia del requisito de la antijuridicidad resulta necesario atender al
estado de conocimientos existente en el momento de produccién del

62 Ahora bien, no es infrecuente que, no obstante la constatacién de la inexistencia de mala
praxis y, por tanto, de la antijuridicidad del dafo, los pronunciamientos jurisprudenciales in-
cluyan asimismo ciertas referencias al elemento causal y a la imputacién del dafio a la Ad-
ministracién (cuestiones estas dos cuya funcionalidad no siempre aparece claramente dife-
renciada). De esta forma, el argumento del desarrollo de la actuacién médica conforme a la
lex artis se emplea asimismo para negar la existencia de la necesaria relacion de causalidad
entre aquella actuacion y el dafio sufrido por la victima, dafio que, comprobada la buena pra-
xis, se entiende deriva del estado de salud de aquella y no de la actuacién médica, sin que sea
posible, en consecuencia, imputarlo a la Administracion sanitaria. Asi, por ejemplo, en la Sen-
tencia de 25 de febrero de 2009 (RJ 2009, 2094), tras comprobar la inexistencia de mala pra-
xis, y no obstante la referencia a la falta del requisito de la antijuridicidad del dafio, se afir-
ma que «en definitiva, falta el nexo causal entre la asistencia sanitaria prestada al paciente
y el hecho determinante de su fallecimiento, que no fue sino producto de las graves lesiones
sufridas en el accidente de circulacién determinante del fallecimiento del mismo, por lo que
ninguna responsabilidad cabe atribuir a la Administracién sanitaria autonémica». Y, en la mis-
ma linea, en la Sentencia de 26 de marzo de 2007 (RJ 2007, 2892) se afirma que «no queda
acreditada la concurrencia de los requisitos definidores de la responsabilidad patrimonial»,
senalando que los danos sufridos por la victima «no traen su causa en una mala praxis mé-
dica, sino que han de reputarse ajenos a los tratamientos médicos a los que estuvo someti-
dos, y propios de una determinada evolucién biolégica». Y, en fin, en la Sentencia de 20 de
enero de 2010 (RJ 2010, 3070), acreditada la inexistencia de mala praxis, se afirma que «el
dafio producido no se ha acreditado que estuviera vinculado causalmente con la asistencia
sanitaria». Estas consideraciones realizadas en sede causal no deben, no obstante, oscurecer
la funcionalidad propia de la antijuridicidad del dafio como elemento del instituto resarcitorio,
ni llevar a confusién, por tanto, sobre el especifico papel que en estos supuestos ha de co-
rresponder al analisis y valoracién del funcionamiento administrativo.
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dafnio. En efecto, el articulo 141.1 LRJPAC, en redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, dispone en su segundo inciso que «no seran in-
demnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que
no se hubiesen podido prever o evitar segtn el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de pro-
duccién de aquellos»®3. A este respecto, ha sido ya sefialado en diver-
sas ocasiones, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que este
inciso no hace referencia sino al requisito de la antijuridicidad del
dafio, precisando el alcance que al mismo ha de conferirse, de mane-
ra que se excluyen de aquel los dafios producidos como consecuencia
de los denominados «riesgos del progreso». Y ello pese a que la Expo-
sicién de Motivos de la referida Ley 4/1999 sitta aquel inciso en el Am-
bito de la fuerza mayor, como elemento que irrumpe en el nexo causal
y exonera a la Administracién de responsabilidad®. En este sentido, Lo-
PEZ MENUDO, entre otros autores, entiende que, de la misma forma que
se exponia en la motivacién del Borrador del Proyecto de Reforma de
la Ley 30/1992, «la precision sobre el caracter no antijuridico de los
darios imprevisibles e inevitables por consecuencia de los llamados
“riesgos del desarrollo” supone la recepcién de una causa de exonera-
cioén», por lo que «se ha tratado de situar este tipo de exculpacion den-
tro del terreno de la antijuridicidad y no en el de la fuerza mayor». De

63 Todo ello —contintia el citado precepto— «sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
o econémicas que las leyes puedan establecer para estos casos»; lo que, sin duda, apunta a
la diferenciacion entre la indemnizacién que se recibe a titulo de responsabilidad patrimo-
nial y la prestaciéon que, fundada no ya en el instituto resarcitorio, sino en el principio de so-
lidaridad, pueda eventualmente ser reconocida a la victima.

64 En expresién de la referida Exposiciéon de Motivos, «en el [articulo] 141 se matizan los
supuestos de fuerza mayor que no dan lugar a responsabilidad».

65 F. LoPEZ MENUDO, «Responsabilidad administrativa...», op. cit., pags. 81-82. Ello en con-
sonancia con la jurisprudencia dominante en el momento de elaboracién de la citada Ley de
reforma, que excluia los riesgos del progreso del ambito de la fuerza mayor, por faltar la
nota de exterioridad al servicio, y los incluia dentro del ambito de la antijuridicidad del dafo.
Segtn el autor citado, el cambio operado en la versién definitiva de la Ley 4/1999 parece de-
berse al Dictamen del Consejo de Estado de 22 de enero de 1998, emitido sobre el entonces
Proyecto de Ley 4/1999, donde se afirmaba, respecto de «los “hechos” o “circunstancias” con
eficacia exonerante (...) imprevisibles o inevitables segtin el estado de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica existentes en el momento en que acaecen», que «se trata técnicamente
de un supuesto de fuerza mayor». Manteniendo asimismo la caracterizacién del estado del
conocimiento como supuesto de exclusién de antijuridicidad, vid. L. MARTIN REBOLLO, La
responsabilidad patrimonial de las Entidades Locales, op. cit., pag. 63, donde el citado autor
afirma respecto del segundo inciso del articulo 141.1 LRJPAC que «a pesar de lo que a veces
se ha dicho e incluso a pesar de lo que afirma la Exposicién de Motivos de la Ley de refor-
ma, se mueve en el plano de la juridicidad, no en el de la fuerza mayor», de manera que se
excluye la responsabilidad «porque, cuando los dafios se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquellos, no hay lesion, no hay dafio
antijuridico y, en consecuencia, el particular debe soportar el dafio». Por su parte, ESTEVE PARr-
Do afirma que «dificilmente puede reconducirse a un supuesto de fuerza mayor el régimen
que contemplamos» («La proteccion de la ignorancia...», op. cit., pag. 72).
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ahi que la propia ubicacién sistematica de la previsién que ahora se co-
menta, en el articulo 141.1 LRJPAC, inmediatamente después de la re-
ferencia al requisito de la antijuridicidad del dano, resulte significati-
va de la caracterizacién de los riesgos del progreso como supuesto de
exclusioén de la antijuridicidad®®.

La jurisprudencia es asimismo terminante a este respecto. Asi, la
Sentencia de 10 de noviembre de 2009 (RJ 2010, 360) sefiala que «la an-
tijuridicidad de la lesiéon no concurre cuando el dafio no se hubiese po-
dido prever o evitar segtn el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento de la produccién de aquel, in-
cluyendo asi nuestro ordenamiento juridico como causa de justificacion
los denominados riesgos del progreso»®? (FJ 2.°). Y es que la estrecha
relacion de esta «causa de justificacién» con el criterio de la lex artis re-
sulta evidente, en la medida en que esta viene determinada, precisa-
mente, por el estado de conocimientos. La consagracién en el articulo
141.1 LRJPAC de la clausula de los riesgos del progreso no viene sino
a precisar y matizar el alcance que debe darse, en lo que a responsa-
bilidad sanitaria se refiere, al criterio subjetivo de la lex artis en cuan-
to criterio determinante de la concurrencia del requisito de la antiju-
ridicidad del dafio®3.

Responsabilidad sanitaria, en conclusion, como primer y evidente
ejemplo de natural examen del tipo de funcionamiento a efectos de in-
dagacién de la existencia de una causa de justificacién del deber de
soportar el dafno que, excluyendo la nota de antijuridicidad, elimina la
responsabilidad administrativa. Y ello, en fin, con justificacion en la es-
pecial configuracion del servicio sanitario como prestador de medios
y no de resultados.

66 Argumento al que hay que afiadir el del origen de esta previsién, que se localiza en la
Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, sobre responsabilidad de los productores por
los dafios causados por productos defectuosos, cuyo articulo 7.e) exonera de responsabilidad
al productor si se prueba que «en el momento en que el producto fue puesto en circulacién,
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del
defecto».

67 Vid. en el mismo sentido, entre otras muchas, las Sentencias de 14 de febrero de 2005
(RJ 2005, 4103), de 11 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7721) o de 11 de mayo de 2004 (RJ
2004, 4053).

%8 Asi venia, en efecto, aplicandose por la jurisprudencia incluso antes de su consagracién
normativa, pues, como senala la citada Sentencia de 10 de noviembre de 2009, «la clausula
de los riesgos del progreso (...) anteriormente venia siendo utilizada por la jurisprudencia para
definir el dafio como no antijuridico cuando se habia hecho un correcto empleo de la “lex ar-
tis”, entendiendo por tal el estado de los conocimientos cientificos o técnicos en el nivel mas
avanzado de las investigaciones, que comprende todos los datos presentes en el circuito in-
formativo de la comunidad cientifica o técnica en su conjunto, teniendo en cuenta las posi-
bilidades concretas de circulacion de la informacion».
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B) Responsabilidad por datios sufridos por reclusos en centros
penitenciarios

Distinta justificacién (quiza menos evidente o de menor nitidez) es
la que la jurisprudencia ofrece en relacién con la concurrencia del re-
quisito de la antijuridicidad en los supuestos de dafnos sufridos por re-
clusos en centros penitenciarios. Es este, en efecto, un nuevo ejemplo
de atencién al tipo de funcionamiento administrativo, con negacién
de la concurrencia de la antijuridicidad en los supuestos de funciona-
miento normal del servicio, al entenderse que en tales supuestos el per-
judicado se encuentra obligado a soportar el dafio®®. A este respecto, el
Tribunal Supremo ha afirmado en diversas ocasiones que «en la de-
terminacién de la concurrencia del requisito del dafio antijuridico es
preciso realizar un examen valorativo partiendo de las circunstancias
del caso examinado y segtn la jurisprudencia de la Sala deben incluirse
como perjuicios necesitados de resarcimiento, entre otros, aquellos a
cuya produccion confluyen circunstancias similares a las propias de la
culpa o anormalidad en el funcionamiento del servicio —pues el ca-
racter objetivo de la responsabilidad no excluye que el cardcter antiju-
ridico del davio causado pueda inferirse de factores subjetivos de culpa-
bilidad o del incumplimiento objetivo de normas o deberes— (...)»"°.

Necesaria valoracién, en consecuencia, de la conducta administra-
tiva a efectos de determinar el caracter antijuridico del dafo, valoracién
que parte de la premisa de «la existencia de un deber de la Adminis-
tracién de velar por la vida y la integridad de los internos»’!. Y ello, nue-
vamente, con plena conciencia del caracter objetivo de la responsabi-
lidad patrimonial administrativa, que no impide, segtin senala el
Tribunal Supremo, tal consideracién de factores subjetivos. De ahi que
en el caso de que de aquella valoracion no sea posible extraer elemen-
to alguno de anormalidad en el funcionamiento administrativo se ca-
lifique jurisprudencialmente el dafio como juridico, existiendo, en con-
secuencia, el deber del perjudicado de soportarlo. Asi, en la Sentencia
de 25 de mayo de 2010 (JUR 2010, 236518), sobre posible responsabi-
lidad administrativa por el fallecimiento de un recluso en un centro

%9 Para un interesante estudio sobre la responsabilidad administrativa en el &mbito pe-
nitenciario, vid. E. FELICES ZUBIRI, «La responsabilidad en el &mbito penitenciario», en VV.AA.,
Manual de responsabilidad piiblica, Thomson-Reuters/Ministerio de Justicia, Madrid, 2010,
pags. 790 y ss.

70 Sentencia de 13 de marzo de 2001 (RJ 2001, 1382), FJ 2.°, cursiva afladida. En el mis-
mo sentido, vid., entre otras, la Sentencia de 23 de febrero de 1999 (RJ 1999, 2038) o la re-
ciente Sentencia de 10 de marzo de 2010 (JUR 2010, 100428).

71 E. FELICES ZUBIRI, «La responsabilidad en el &mbito penitenciario», op. cit., pag. 793.
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penitenciario como consecuencia de una reaccién adversa a drogas,
segln autopsia, tras reiterar el Tribunal Supremo la doctrina ya referida
relativa a la necesidad de atender a factores subjetivos de culpabilidad
o anormalidad en el funcionamiento del servicio, afirma que «la Ad-
ministraciéon ha adoptado las medidas pertinentes, por lo que no se
puede imputar ningtin hecho antijuridico a la misma, y la existencia
de droga en poder del fallecido es muy dificil de prevenir so pena de
adoptar un régimen penitenciario de absoluto control individual que iria
contra los derechos reconocidos a los internos en nuestra vigente Le-
gislacién Penitenciaria» (FJ 2.°).

En consecuencia, en esta consideracion parece encontrarse la base
de esta especifica construccién jurisprudencial, que parte de la necesaria
atencion al tipo de funcionamiento administrativo. Es decir, en la ne-
cesidad de cohonestar el ya mencionado deber de vigilancia y los de-
rechos reconocidos a los reclusos, reconocimiento que impide un ab-
soluto control por parte de la Administracién. En este mismo sentido,
en la Sentencia de 10 de marzo de 2010 (JUR 2010, 100428), anali-
zando de forma parecida un supuesto de fallecimiento de recluso por
sobredosis de metadona, se afirma que «no ha existido, o al menos no
se ha demostrado en grado suficiente, la concurrencia de un elemento
de anormalidad en el servicio publico prestado»’? (FJ 2.°). Lo que lleva
al Tribunal Supremo, en consecuencia, a negar la responsabilidad ad-
ministrativa en tales supuestos.

Y, por el contrario, en el caso de que la referida valoracién conduz-
ca a la reprobacién de la conducta administrativa, al haberse localiza-
do algiin «factor subjetivo de culpabilidad», tal reprobacién obliga a
afirmar el caracter antijuridico del dafio, esto es, a afirmar la inexistencia
de obligacién alguna de soportarlo. Asi, por ejemplo, la «falta de la de-
bida vigilancia» determina que el Tribunal Supremo considere en la
Sentencia de 13 de marzo de 2001 (RJ 2001, 1382), ya referida, que si
ha lugar a declarar la responsabilidad de la Administracién peniten-
ciaria por la muerte de un recluso a manos de otro utilizando una na-
vaja. Falta de vigilancia que también detecta el Tribunal en la Senten-
cia de 23 de febrero de 1999 (RJ 1999, 2038), entendiendo que aquella
supone «el incumplimiento de los particulares deberes que al respecto
impone la normativa penitenciaria» y que, en consecuencia, determina

72 Entendiendo que para la apreciacién de la anormalidad en el servicio resulta necesa-
rio, entre otros, «un razonamiento claro que por si solo acredite como realidad mas que pro-
bable la concurrencia del elemento de anormalidad que se impute», y senialando el Tribunal
que «echamos en falta sobre todo la referencia a dictdimenes médicos y psiquiatras que va-
loraran en concreto si la atencién prestada al fallecido fue la que exigia su estado», asi como
«una que se detuviera en el anélisis del funcionamiento y medios de control existentes en la
Enfermeria del Centro» (FJ 3.°).
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que no exista el deber de soportar las lesiones sufridas por un recluso
a quien otros internos propinaron una paliza, aprovechando la ausen-
cia de los funcionarios bajo cuyo cuya custodia se encontraban’3.

C) Responsabilidad por davios sufridos por servidores piiblicos

El tltimo grupo de supuestos objeto aqui de comentario en lo que
a atencién jurisprudencial al funcionamiento administrativo se refiere
esta constituido por los casos de danos sufridos por servidores puibli-
cos en el ejercicio de sus respectivas funciones, y mas especificamen-
te en los supuestos en que tales funciones se presentan como poten-
cialmente arriesgadas, como es el caso de las que corresponden a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad o a ciertos cuerpos de salvamento.

Como en los dos anteriores casos, la valoracién del funcionamien-
to administrativo resulta nuevamente decisiva en estos supuestos a
efectos de determinacion del caracter antijuridico del dafio. La Sen-
tencia de 18 de marzo de 2009 (RJ 2009, 2287) es terminante a este
respecto, al afirmarse en ella que «cuando, como en este caso, la recla-
macién dirigida a la Administracion, en reconocimiento de responsa-
bilidad de la misma, se plantea por el personal dependiente de ella y en
razén de dafios sufridos con ocasion de prestacion de servicio, la cues-
tion a resolver ha de partir de la normalidad o deficiencia de la prestacion
del servicio (...)» (FJ 2.°)74.Y, en el mismo sentido, en la Sentencia de 1
de febrero de 2003 (RJ 2003, 2358) se afirma que «entendemos que la
clave para resolver el enunciado conflicto esta en la normalidad o de-
ficiencia en la prestacién del servicio» (FJ 2.°). Punto de partida, por tan-

73 Es interesante resaltar la circunstancia de la estrecha vinculacién, si no identifica-
cién, que el Tribunal Supremo efecttia en este tipo de supuestos entre el elemento de la an-
tijuridicidad del dafio y el de la causalidad. Una vinculacién que queda claramente reflejada
en la afirmacién contenida en la ya citada Sentencia de 10 de marzo de 2010 (JUR 2010,
100428), de acuerdo con la cual «es constante la jurisprudencia en el supuesto de falleci-
mientos de internos en establecimientos penitenciarios, en exigir la presencia de alguin ele-
mento de anormalidad en el servicio suficiente para establecer un nexo de causalidad entre
la omisién administrativa y el fallecimiento, y determinar con ello el cardcter antijuridico del
davio producido» (FJ 1.°, cursiva afiadida). Distincion técnica entre causalidad e imputacién
aparte (cuestion que, revistiendo gran importancia, queda fuera del objeto del presente es-
tudio), la valoracion del funcionamiento administrativo es empleada como criterio de refe-
rencia tanto en sede de antijuridicidad como de causalidad e imputacion, sin que aparezca
nitidamente la funcionalidad que a cada elemento corresponde. De manera que la eventual
reprobacién del funcionamiento y declaracién en consecuencia de la anormalidad del fun-
cionamiento administrativo conduce simultaneamente a la declaracion de la antijuridicidad
del dafio y a la imputacién a titulo de culpa; y la normalidad de aquel conduce a la declara-
cién de la obligacion de soportar el dafio, determinando asimismo la imposibilidad de im-
putacién del mismo a la Administracion.

74 Vid., en los mismos términos, la Sentencia de 23 de abril de 2008 (RJ 2008, 2730).
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to, localizado en el analisis del tipo de funcionamiento, normal o anor-
mal. Y punto de partida que, como es sabido, no remite sino al analisis
de la antijuridicidad del dafio. De esta forma, la calificacion del fun-
cionamiento como normal operard como causa de justificacién del
dafio, con deber de la victima de soportarlo.

Una causa de justificacién determinante de la juridicidad del dafio
que, a su vez, se justifica en, o deriva de, la relacién de especial sujecién
existente entre el servidor puiblico y la Administracién correspondien-
te. Esta especifica justificacién parece remitir, a su vez, a la conside-
racién de la conducta de la victima en sede de antijuridicidad. A este res-
pecto, si bien la consideracién de la conducta de la victima parece
encontrar su acomodo habitual en sede de causalidad (como irrupcién
en el nexo causal), el andlisis de los pronunciamientos jurispruden-
ciales permite asimismo referirse a la conducta de la victima como ele-
mento también determinante, en ciertos casos, de la juridicidad del
dafio, cuando aquella ha adoptado previa y voluntariamente determi-
nado posicionamiento frente a la actividad o servicio administrativo.
Asi, en el grupo de supuestos ahora comentados, los danos sufridos
por empleados publicos, la conducta de la victima se presenta como in-
dicativa de la asuncién de determinados riesgos por parte de aquella.
Y, en consecuencia, caso de materializarse aquellos riesgos en un re-
sultado lesivo, la normalidad del funcionamiento del servicio determi-
nara la falta de concurrencia del requisito de la antijuridicidad del
dafio y, por tanto, el deber de soportarlo.

Es clara a este respecto la Sentencia de 16 de abril de 2007 (RJ
2007, 3154), sobre posible responsabilidad de la Administracién por las
lesiones padecidas por un funcionario del Cuerpo de Bomberos y Sal-
vamento como consecuencia de una caida mientras participaba en una
operacién de salvamento en montana; en dicha Sentencia se senala
que «respecto de la responsabilidad patrimonial en relacién con los
dafios y perjuicios sufridos por un servidor de la Administracién en
acto de servicio (...) en el caso de funcionamiento normal, el servidor pu-
blico ha asumido voluntariamente un riesgo que, de acuerdo con la
ley, tiene el deber juridico de soportar, por lo que el dafio no seria anti-
juridico y la Administraciéon no vendria obligada a indemnizarle por el
concepto de responsabilidad patrimonial» (FJ 3.°). Partiendo de esta pre-
misa, y tras el analisis de las circunstancias concurrentes en el caso, el
Tribunal Supremo concluye que «del relato factico sefialado por el Tri-
bunal a quo (...) podemos afirmar que en la produccién del resultado
lesivo no hubo un funcionamiento anormal de los servicios pablicos ni
por omisién de medidas de seguridad exigibles a la Administracion,
ni de ningtn otro tipo como pudiera ser la defectuosa conservacién
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del material ni insuficiencia de medios humanos (...), supuestos en
que si serian resarcibles los dafios y perjuicios sufridos por el recla-
mante en su condicién de funcionario publico de haberse producido un
defecto en la organizacion del servicio o un fallo de su funcionamien-
to» (FJ 7.°).

La normalidad del funcionamiento administrativo, por tanto, de-
termina la inexistencia de antijuridicidad alguna predicable del dafio,
sin que sea posible declarar, en consecuencia, la responsabilidad pa-
trimonial administrativa?®. Por el contrario, la anormalidad en el fun-
cionamiento administrativo determina la calificacién del dafio como an-
tijuridico, pero ello solo siempre y cuando sea posible su imputacion a
la Administracién, habida cuenta de que, como se ha repetido ya en va-
rias ocasiones, el analisis realizado en sede de antijuridicidad no excluye
el correspondiente a la causalidad e imputacion del dano a la Admi-
nistracién. Y, dando un paso mas, cuando de responsabilidad por da-
fios sufridos por servidores publicos se trata, aquella imputacién a la
Administracién exige prestar especial atencién a la conducta de la pro-
pia victima, en la medida en que, participe esta del actuar administra-
tivo, es posible que solo a ella sea imputable la anormalidad del fun-
cionamiento y, por tanto, el perjuicio sufrido. En este sentido, en la
Sentencia de 23 de abril de 2008 (RJ 2008, 2730) se afirma que «en
caso de funcionamiento anormal del servicio puiblico, se debe discernir
si la deficiencia o normalidad es consecuencia exclusivamente de la
propia actuacion del servidor o funcionario publico, en cuyo caso su
misma conducta seria la tinica causante del dafio o perjuicio sufrido,
con lo que faltaria el requisito del nexo causal, requerido por el apar-
tado 1 del articulo 139 de la mencionada Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun para que nazca la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién, o si la deficiencia o anormalidad del servicio obedece a otros
agentes, con o sin la concurrencia de la conducta del propio perjudi-
cado».

Por tanto, caso de que resulte constatada la anormalidad del fun-
cionamiento administrativo y, asimismo, se constate que dicha anor-
malidad no se debe a conducta alguna del perjudicado, procedera la de-
claracién de la responsabilidad patrimonial administrativa. Un ejemplo
muy claro es el de la Sentencia de 1 de febrero de 2003 (RJ 2003, 2358),
sobre posible responsabilidad por los dafios ocasionados a un artificiero

75 Y ello sin perjuicio, como el propio Tribunal Supremo se encarga de sefialar, de la
percepcion por el perjudicado de «las prestaciones previstas expresamente en el ordena-
miento juridico aplicable a [la] relacion estatutaria», lo que apunta claramente al régimen de
Clases Pasivas.
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del Grupo de desactivacion del explosivos de la Guardia Civil por la
explosiéon prematura de un artefacto explosivo que aquel se hallaba
desactivando en un ejercicio de practicas de su especialidad. El Tribu-
nal Supremo afirma en este caso que «no se infiere que el perjudicado
cooperase al funcionamiento anormal del servicio ni menos que su ac-
tuacién fuese la causa determinante de sus manifiestas deficiencias, por
lo que no existe para él un deber juridico de soportar el perjuicio sufrido
causado exclusivamente por ese anormal funcionamiento del servicio
ptiblico, en el que ninguna participacién tuvo aquel, y, en consecuencia,
debe ser indemnizado de todos los dafos y perjuicios inferidos por el
titulo de responsabilidad patrimonial de la Administracién» (FJ 3.°).

Donde la calificacion del servicio como anormal, por tanto, consti-
tuye el elemento determinante de la declaracion de la antijuridicidad
del dafio, constatada la inexistencia de contribucién alguna por parte
de la victima, en cuanto servidor publico, a aquel anormal funciona-
miento’®. No ocurre lo mismo, sin embargo, en la Sentencia de 18 de
marzo de 2009 (RJ 2009, 2287), donde, presupuesta la anormalidad
del funcionamiento, el Tribunal Supremo atribuye el dafio en exclusi-
va al servidor publico, en atencién al hecho de que «el dafio sufrido por
el recurrente tiene su causa en una maniobra realizada por él mismo»,
lo que conduce a excluir la responsabilidad administrativa.

En conclusién, nueva atencién jurisprudencial al tipo de funcio-
namiento, surgiendo solo la responsabilidad en este tipo de supuestos
en caso de anormalidad en el funcionamiento del servicio, habida
cuenta de la inexistencia del requisito de la antijuridicidad en caso de
calificarse el funcionamiento como normal; construccién esta que trae
causa en la propia conducta de la victima, al asumir esta el riesgo
inherente al servicio, o, mejor, inherente al funcionamiento normal
del servicio. Y conducta de la victima, por lo demas, relevante no solo
en cuanto a la posicién que aquella adopta con caracter previo al de-
sarrollo causal que desemboca en la lesion, sino asimismo en cuanto
a la influencia que la victima haya podido ejercer en dicho curso cau-
sal, como parte integrante del propio servicio previamente calificado
como anormal.

76 De la misma forma, en la referida Sentencia de 23 de abril de 2008 (RJ 2008, 2730),
sobre posible responsabilidad administrativa por los dafios sufridos por un bombero como
consecuencia de un accidente de trafico ocurrido mientras acudia al servicio al que habia sido
requerido, el Tribunal Supremo no observa colaboracion alguna por parte del perjudicado
en el anormal funcionamiento, al identificar como causa del accidente exclusivamente el mal
estado del vehiculo, lo que lleva al citado Tribunal a declarar la responsabilidad adminis-
trativa.
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